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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar se na ordem constitucional brasileira,
gue se constitui em um Estado Democratico de Direito, os gestores publicos podem
deixar de observar as orientacdes técnicas dos 6rgdos de controle interno no
processo de tomada de deciséo. Para tanto, foram abordados o direito fundamental
a boa administracdo e sua eficacia; os maleficios da malversacdo de recursos
publicos e, notadamente, da corrupcdo, e Seus mecaniSmos repressivos e
preventivos de enfrentamento; o controle interno, suas diretrizes constitucionais e
internacionais e sua potencialidade de atuar na prevencdo da malversacao de
recursos publicos e da corrup¢do. Como marco tedrico, utilizaram-se as teorias e
conceitos da Analise Econdmica do Direito e da Economia Comportamental e, com
base nas concepcfes abordadas, tratou-se da repercussdo da impunidade e da
ineficiéncia dos mecanismos repressivos de combate a corrupcao na pratica ilicita;
da racionalidade que deve nortear a tomada de decisdo na Administracao Publica,
evitando-se 0s vieses, heuristicas e ruidos que afastam o gestor publico da escolha
racional; e a ideia de eficiéncia na Administracdo Publica no cenario constitucional
contemporaneo, em que ha a permanente tensdo entre democracia e eficiéncia. A
pesquisa foi desenvolvida a partir do método dedutivo, partindo-se de trés premissas
essenciais: a primeira, de que a coletividade é titular do direito fundamental a boa
administracdo, que possui caracteristica instrumental para efetivacdo dos demais
direitos fundamentais; a segunda, de que as disposi¢cdes constitucionais irradiam
seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico; a terceira, de que o controle
preventivo dos atos de malversacdo de recursos publicos, por meio do controle
interno, tem a potencialidade de proporcionar uma atuacdo administrativa racional,
que promova a alocacao eficiente dos escassos recursos publicos, concretizando o
direito fundamental a boa administracédo e os demais direitos fundamentais. Ao final,
conclui que os gestores publicos estdo vinculados as orientagdes técnicas do sistema
de controle interno, quando a lei ou 0s atos normativos regulamentares assim
dispuserem, pois nessas hipoteses a lei condiciona a decisdo do gestor a prévia
consulta, aprovacdo ou manifestacéo favoravel de algum 6érgéo de controle interno.
Por outro lado, quando a lei ndo dispuser sobre a obrigatoriedade de consulta, estes
atos de controle possuem natureza meramente opinativa, sem eficacia imediata,

sendo preparatérios ou acessorios ao ato principal, que materializa a decisdo do



gestor e o ato administrativo. Por fim, conclui que a desconformidade do ato
administrativo apontada pelo sistema de controle interno, relativo ao processo de
tomada de decisao racional e eficiente do gestor que nao faca a alocacao eficiente
dos escassos recursos publicos deve ser comunicada aos 6rgéos de controle externo,

possibilitando a judicial review.

Palavras-chave: Direito fundamental a boa administracdo. Controle Interno. Tomada

de decisao racional. Eficiéncia. Vinculagdo. Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze if, in the Brazilian constitutional order, which
constitutes a Democratic State of Law, public administrators can choose not to follow
technical guidelines given by internal control bodies in the decision-making process.
To this effect, we addressed the fundamental right to good public administration and
its effectiveness; the harm caused by the misappropriation of public resources and,
notably, corruption, and the repressive and preventive mechanisms for fighting against
it; internal control, its constitutional and international guidelines, and its potential to act
in the prevention of misappropriation of public resources and corruption. The theories
and concepts of Economic Analysis of Law and Behavioral Economics were used as
theoretical frameworks. From there, we discussed the repercussion of impunity and
the inefficiency of repressive mechanisms to fight corruption; the rationality that must
guide decision-making in Public Administration, avoiding the biases, heuristics and
other noises that keep public administrators from rational choice; and the idea of
efficiency in Public Administration in the current constitutional framework, in which
there is a permanent tension between democracy and efficiency. The research was
developed based on the deductive method, adopting three essential premises. The
first one is that the public has the fundamental right to good Public Administration,
which holds an instrumental characteristic to materializing other fundamental rights.
The second one is that constitutional norms radiate their effects over the entire legal
system. The third one is that preventive internal control of the misappropriation of
public resources has the potential to provide rational administrative actions and
decision-making, which promote the efficient allocation of scarce public resources,
materializing the fundamental right to good Public Administration and other
fundamental rights. In the end, we conclude that public administrators are obliged to
observe the technical guidelines put forth by the internal control system, as dictated
by the law and other regulatory norms, whenever they bind the administrator's
decision to previous consulting, approval or favorable manifestation by a body of
internal control. On the other hand, when consultation is not dictated by law, these
acts of control have the nature of mere opinions, without immediate efficiency, acting
as mere preparations or accessories of the actual decision made by the public
administrator. Finally, we also conclude that whenever the internal control system

finds disconformity in the public decision, in regards to the process of rational and



efficient decision-making, making it clear that the scarce public resources were not
efficiently allocated, this situation must be communicated to the bodies of external

control, enabling judicial review.

Keywords: Fundamental right to good Public Administration. Internal control. Rational

decision-making. Efficiency. Binding. Democratic State of Law.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal (CF) consiste no ponto de partida para uma nova ordem
juridica, positivando os valores de um povo e fixando as diretrizes fundamentais que
devem regular a vida em Sociedade. Sua primazia no ordenamento juridico a torna
fundamento de validade para as demais normas juridicas e também para todo e
qualquer ato administrativo, que de suas disposi¢cdes nao pode se afastar.

Os principios, objetivos e direitos fundamentais estabelecidos no art. 3° da
Constituicdo ndo sdo de observancia facultativa. Ao reveés, tanto o Poder Publico
quanto os particulares devem buscar atingir os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; de garantir o
desenvolvimento nacional; de erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais; e de promover o bem de todos, sem preconceitos

de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O poder-dever do Estado de concretizar os direitos fundamentais encontra obstaculos
na malversacdo dos escassos recursos publicos, tanto pela inobservancia do gestor
aos principios regentes da Administracao Publica quanto pela pratica da corrupcéo,

que tantos males causa a Sociedade.

A corrupgdo no Brasil é sistémica e se deve a diversos fatores historicos, culturais,
sociais e politicos, que devem ser enfrentados com seriedade, a fim de possibilitar a
concretizacdo dos direitos fundamentais dos individuos e de toda a coletividade.
Somente a concretizacao desses direitos tem a potencialidade de afastar a percepcéo
de que a Constituicdo é uma obra de mera ficcdo. Lado outro, ha a premente
necessidade de torna-la real, efetiva e eficiente, tal qual idealizada pelo poder

constituinte originario.

A experiéncia empirica, os estudos colacionados no presente trabalho académico e a
base tedrica adotada indicam que a preponderancia do combate repressivo a
malversacdo de recursos publicos e a corrupcdo tem se mostrado ineficiente e
insuficiente para garantir a eficacia das normas constitucionais, ante a morosidade
com que as sancgbes sdo aplicadas, gerando a impunidade que influencia

sobremaneira na deliberacéo racional do agente de praticar os atos de corrupgao.
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O caminho para o enfrentamento a corrup¢ao e ao mau uso de recursos publicos esta
longe de ser simples, mas um mecanismo basilar e estrutural esta historicamente
positivado nas Constituicdes do Brasil desde os tempos do Império, quando surgiu no
pais a ideia de controle financeiro e contabil. Trata-se do sistema de controle interno,
realizado de forma intraorganica na Administracdo Publica, por 6rgdos que devem
verificar a conformidade dos atos administrativos com a lei e com a Constituicdo, além
de promover uma série de acdes visando ao controle da economicidade, da eficiéncia,
da gestdo orgcamentaria e das politicas publicas estabelecidas pelos agentes politicos

eleitos pelo povo.

Decorridos 34 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
Administracdo Publica brasileira se mostra ainda amadora, ou no minimo fragil vitima
de atos ineficientes praticados por gestores publicos, ou, ainda pior, vitima de uma

sistémica corrupgao.

Assim, o sistema de controle interno exsurge como relevante ator no combate
preventivo a corrupcao e a malversacao de recursos publicos, em face a Constituicdo
Ihe atribuir, em seu art. 74, as atividades de avaliacdo do cumprimento das metas
previstas no plano plurianual; a execucdo dos programas de governo e dos
orcamentos; a verificacao da legalidade e avaliacdo dos resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial dos 6rgdos da

Administracdo Publica, dentre outras.

O controle interno possui a potencialidade de auxiliar o gestor publico na
concretizacdo do direito fundamental a boa Administracdo, sobretudo quanto a
eficiéncia dos atos de gestéo, pois o direito a boa administracdo, consubstanciado no
plexo de principios regentes da Administragcao Publica e nas disposi¢des provenientes
de tratados internacionais de que o Brasil é signatario, € um direito fundamental de
carater instrumental, pressuposto para a concretizacdo dos demais direitos

fundamentais.

O objeto desta dissertacdo aborda o controle de uma politica publica (combate a
malversacéo de recursos publicos e da corrupgéo) por meio de uma forma preventiva
de enfrentamento (controle interno), em detrimento de um ineficiente combate

repressivo, e, ainda, envolve questfes afetas a tomada de decisdo do gestor publico,
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que deve nortear seus atos visando concretizar o direito fundamental a boa
Administracdo. Dessa maneira, observamos que diversos conceitos e teorias da
Andlise Econdmica do Direito podem ser utilizados para lancar luz sobre o problema
de pesquisa, pois, a rigor, falamos de escassez, escolha racional, eficiéncia e

maximizacgéo de utilidade/bem-estar.

A Andlise Econdbmica do Direito, que gradativamente tem sido aplicada no Brasil,
utiliza-se da teoria econbmica e dos meétodos econométricos no Direito, trazendo
parametros racionais mais bem delimitados para orientar a regulamentacao da vida
em sociedade, com o propésito de adotar uma metodologia que contribua de forma

efetiva para a compreensao de fenbmenos sociais e auxilio na tomada de decisées.

Como complementacéo aos preceitos trazidos pela Anélise Econémica do Direito, a
Economia Comportamental tem o objetivo de elucidar os desvios cognitivos
recorrentes no processo de tomada de decisdo. A compreensdo das heuristicas e
vieses cognitivos possibilita que eles sejam evitados, contribuindo para a producao
de uma deciséo eficiente, que possibilite a adequada aloca¢éo dos escassos recursos

publicos.

No complexo processo de tomada de decisdo, o gestor publico deve se balizar pelos
principios constitucionais da Administracdo Publica, dentre os quais resta positivado
o principio da eficiéncia, exsurgindo, assim, o problema de pesquisa, pois, devido a
Constituicao Federal estabelecer o direito fundamental a boa Administracéo, indaga-
se se, em um Estado Democrético de Direito, os gestores publicos podem deixar de

observar as orientacdes técnicas dos 6rgaos de controle interno.

Isso porque as funcdes constitucionais atribuidas ao sistema de controle interno
visam propiciar a boa gestéo, eficiente e concretizadora dos direitos fundamentais,

evitando a malversacao de recursos publicos.

Para responder ao problema de pesquisa, utilizaremos como marco tedrico as
concepcgdes conceituais da Anédlise Econémica do Direito, sobretudo as premissas de
Richard Posner, internalizadas a realidade do ordenamento juridico brasileiro por
Antonio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, por Luiz Fux e Bruno Bodart e por Ivo Gico

Junior. Além disso, os preceitos da Economia Comportamental serdo utilizados, em
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carater complementar, sobretudo as obras de Daniel Kahneman, Olivier Sibony, Cass

Sunstein e Richard Thaler.

Para tanto, no Capitulo 1, contextualizaremos o direito fundamental & boa
administracdo e sua eficicia constitucional; a Organizacéo do Estado e a m4 gestao,
gerada tanto pela malversacao dos recursos publicos quanto por sua forma qualificada
— a corrupcgao; o controle interno e sua importancia para prevencdo a malversacao de

recursos publicos.

No capitulo 2, abordaremos a Andlise Econdmica do Direito e a Economia
Comportamental, seus conceitos e teorias, e a pertinéncia de sua utilizagdo como

marco tedrico para resposta ao problema de pesquisa.

No capitulo 3, passaremos a analisar o problema de pesquisa a luz da Analise
Econdmica do Direito, em que serdo discutidos trés temas fundamentais, necessarios
para fixar as premissas sobre as quais a resposta se sustentara. O primeiro tema trata
da repercussdo da impunidade e da ineficiéncia dos mecanismos repressivos de
combate a corrupc¢éo, na pratica ilicita. O segundo, diz respeito a racionalidade que
deve nortear a tomada de decisao dos gestores publicos. Por fim, o terceiro tema se
refere a ideia de eficiéncia na Administracdo Publica no atual cendrio constitucional,
em gue ha uma permanente tensao entre a soberania popular em uma democracia
representativa e os valores consagrados na Constituicdo, também produto da

soberania popular.

Adotaremos como metodologia de pesquisa cientifica o método dedutivo, a partir de
trés premissas: a primeira, de que a coletividade é titular do direito fundamental a boa
administracdo, que possui caracteristica instrumental para efetivacdo dos demais
direitos fundamentais; a segunda, de que as disposi¢cfes constitucionais irradiam
seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico, e também sobre os atos
administrativos; a terceira, de que o controle preventivo dos atos de malversacéo de
recursos publicos, por meio do controle interno, tem a potencialidade de proporcionar
uma atuacao administrativa racional, que promova a alocacéao eficiente dos escassos

recursos publicos, concretizando o direito fundamental a boa administracgéo.
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Assim, intenta-se, na presente pesquisa, analisar se o gestor publico, na concepc¢ao
das teorias e conceitos trazidos pela Analise Econémica do Direito, esta vinculado as

orientagfes dos orgdos de controle interno.
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1 A CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO
E O CONTROLE INTERNO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Em um Estado Democrético de Direito, a Constituicdo € o ponto de partida para uma
nova ordem juridica, concretizando os valores de um povo e fixando as diretrizes que
devem regular a vida em Sociedade. Para Adriano Pedra (20181, p. 3), “A Constituicao
decorre de um poder que institui todos os outros e ndo € instituido por qualquer outro”.
Por essa razado, a Constituicdo ocupa lugar de primazia no sistema juridico, sendo
fundamento de validade para as demais normas juridicas, que devem se

compatibilizar as disposi¢cdes constitucionais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu art. 1°, estabelece
como fundamentos do Estado Democratico de Direito a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico. Com base nesses principios, elege como objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: (i) a constituicdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; (ii) a garantia do desenvolvimento nacional; (iii) a erradicacao da pobreza e
da marginalizacéo e reducdo das desigualdades sociais e regionais; (iv) a promog¢ao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacéo (BRASIL, 1988).

Para concretizacdo dos principios fundamentais e dos objetivos fundamentais do
Brasil, a Constituicdo positivou principios e normas que estabelecem os direitos e
garantias fundamentais, bem como estabeleceu os parametros basilares para a
organizacdo do Estado que, dentre outras finalidades, deve tornar efetivas as
disposicbes constitucionais, para, ao fim e ao cabo, garantir o bem-estar social.
Inexoravelmente, a garantia do bem de todos, a diminuicdo da desigualdade social e
a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria perpassam pela concretizacéo

dos direitos fundamentais, em todas as suas dimensodes.

Assim, no presente capitulo, contextualiza-se o direito fundamental a Boa
Administracdo como uma diretriz a que deve estar adstrito o administrador publico,
na sua busca pela boa gestdo da coisa publica. Além disso, contextualiza-se a
malversacdo dos recursos publicos, tratando, especialmente, do fendmeno da

corrupcéo, suas causas, métricas e consequéncias, sem a pretensao de esgotar
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temas tdo amplos e complexos, mas que precisam ser abordados para compreensao
do problema de pesquisa. Isso porque os atos de malversacao de recursos publicos,
quer pela atuacdo deficiente do gestor, quer pela pratica de atos de desonestidade
(corrupgao), consistem em uma deturpacdo da vontade do povo positivada na
Constituicdo e, portanto, impeditiva de conferir a eficiéncia administrativa almejada

pelo poder constituinte.

Ao final, apresenta-se o sistema de controle interno, que exsurge como mecanismo
potencialmente eficaz de prevencado aos atos de malversacdo de recursos publicos.
Consequentemente, o sistema de controle interno se mostra como mobilizador na

concretizacdo dos direitos fundamentais.

1.1. O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO NO CONTEXTO
CONSTITUCIONAL

O Direito ndo € um fim em si mesmo, sendo um instrumento de realizacdo da
pacificacdo social, da justica e de determinados valores escolhidos pelo poder
constituinte originario como fundamentais a ordem juridica. Nesse ponto, tem-se que
a imperatividade é um elemento essencial do Direito e, particularmente, das normas
juridicas, visando a aplicacéo de seus efeitos no mundo da realidade (BARCELLOS,
2022, p. 115).

A Constituicdo Federal, ao estabelecer os direitos fundamentais, o fez visando
positivar as bases e fundamentos do sistema juridico do Estado de Direito (SARLET,
2015, posicdo 645). Ou seja, como se vera mais adiante, ndo estabeleceu normas
meramente programaticas ou morais, mas sim direitos que devem ser por todos

observados.

A questdo posta dialoga com a eficacia imediata das normas definidoras dos direitos
e garantias constitucionais prevista no art. 5°, § 1° da Constitui¢céo, e com a dimensé&o

objetiva dos direitos fundamentais.
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1.1.1. Os direitos fundamentais na Constituicdo Federal

Os direitos fundamentais constituem o conjunto de direitos reconhecidos, explicita ou
implicitamente, pela Constituicdo, que consubstanciam os valores de um povo, seus
ideais de justica e de humanidade. Barcellos (2022, p. 319) aduz que séo clausulas
juridicamente obrigatorias que veiculam a deciséo politica do constituinte
(i) por determinados valores fundamentais orientadores da organizacao
politica; (ii) pela protecao, respeito e promocao de determinados direitos; (iii)
em maior ou menor extenséo, por certos limites, formas e objetivos dirigidos
a atuacdo politica do novo Estado, com a finalidade de promover a realizagao

desses valores; e (iv) por mecanismos de controle da constitucionalidade da
acéo estatal.

Ou seja, os direitos fundamentais consubstanciam os valores que o povo deseja que
sejam respeitados, protegidos e promovidos em determinados momentos historicos,
razdo pela qual, doutrinariamente, sdo classificados em dimensfes, as quais
materializam o momento histérico em que foram positivados. Ingo Sarlet (2015,
posicéo 737) afirma que
[...] a histéria dos direitos fundamentais é também uma histéria que
desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia
e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. Nesse
contexto, h4 que dar razdo aos que ponderam ser a histéria dos direitos

fundamentais, de certa forma (e, em parte, poderiamos acrescentar),
também a histéria da limitacdo do poder.

Nesse passo, 0 surgimento de uma nova dimenséo néo tem o condao de superar a
dimensao anterior, “[..] porquanto estes direitos ndo séo substituidos ou alterados de
tempo em tempo mas resultam num processo de fazer-se e de complementariedade
permanente” (WOLKMER, 2002, p. 13).

De forma sintética, pode-se dizer que os direitos fundamentais de primeira dimenséao
dizem respeito aos direitos civis e politicos, como os direitos individuais relativos a
liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, dentre outras garantias do
individuo frente ao Estado (WOLKMER, 2002, p. 13). Surgem com o advento do
Estado Liberal, entre os séculos XVII e XVIII, e fundam-se nas ideias advindas do
Humanismo (PEDRA, 2018, p. 179). Afirmam os direitos do individuo frente ao
Estado, sendo direitos de defesa que demarcam uma zona de néo intervencao estatal
e uma esfera de autonomia individual em face do poder (SARLET, 2015, posicao
991).
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Os direitos fundamentais de segunda dimensédo tratam dos direitos sociais,
positivados em razdo de movimentos reivindicatérios e do reconhecimento
progressivo de direitos que competiam ao Estado proporcionar aos seus cidadaos,
visando alcancar a justica e o bem-estar social. Sdo direitos que outorgam ao
individuo o direito a presta¢fes sociais estatais, como saude, educacao, trabalho etc.
(SARLET, 2015, posicdo 1019). A segunda dimensdo dos direitos fundamentais
abrange também as “liberdades sociais”, como a “[...] liberdade de sindicaliza¢éo, do
direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores”, portanto vai além da concepcao de direitos de cunho prestacional, de
carater positivo, mas que nao se confundem com os direitos difusos e coletivos, de
terceira dimensao (SARLET, 2015, posicdo 1019-1033).

Ja os direitos fundamentais de terceira dimenséo sdo aqueles que se desprendem
“[...] da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se & prote¢éo de
grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa” (SARLET, 2015, posicdo 1033). Os
direitos fundamentais de terceira dimensao sao, por exemplo, os “[...] direitos a paz,
a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade
de vida, bem como o direito a conservacao e utilizacdo do patrimdénio historico e

cultural e o direito de comunicacédo” (SARLET, 2015, posicdo 1046).

Sao, assim, direitos denominados, usualmente, como direitos de solidariedade ou
fraternidade, devido a sua implicagéo universal ou transindividual, exigindo esforgcos
e responsabilidades coletivas para sua efetivacdo (SARLET, 2015, posicdo 1059).
Adriano Pedra (2018, p. 182) ressalta que a universalidade € uma caracteristica dos
direitos fundamentais de terceira dimenséao, “[...] cujos destinatarios sdo todos do
género humano, sendo irrelevantes as distingdes de origem, racga, cor, sexo, religido

etc., caracteristica esta concretizada pela ideia de solidariedade.”

Por fim, ainda se fala de direitos fundamentais de quarta dimensao, como a bioética
e a biotecnologia, e de quinta dimenséao, advindos das tecnologias de informacéo, do
ciberespaco e da realidade virtual (WOLKMER, 2002, p. 19-22). Entretanto, Ingo
Sarlet (2015, posi¢do 1085) pontua que ha divergéncias quanto ao reconhecimento

da existéncia autbnoma dessas novas dimensdes, ou sobre sua vinculacdo as
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tradicionais dimensdes, em face a gravitacdo sobre os direitos fundamentais a vida,

saude etc.

No contexto da Constituicéo brasileira, os direitos fundamentais estao previstos em
diversos dispositivos, ndo se concentrando exclusivamente em seu art. 5°. Sarlet
(2015, posicdo 1602) alerta para o conceito materialmente aberto trazido pelo art. 5°,
§ 2° da Constituicdo, que aponta a existéncia de outros direitos fundamentais
positivados em outras partes da Constituicdo, em tratados internacionais, ou até
mesmo de direitos ndo escritos, implicitos, decorrentes dos regimes e dos principios
da Constitui¢ao.

Atentando-nos ao recorte proposto no presente trabalho académico, passamos a
abordar o direito fundamental a boa administracdo como direito fundamental de

terceira dimensao.

1.1.2. Direito fundamental a boa administracao

O conceito materialmente aberto contido no art. 5°, § 2° da Constituicao possibilita a
existéncia de outros direitos fundamentais implicitos nos demais dispositivos
constitucionais, ou previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil é

signatario.

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, caput, prevé que a Administracdo Publica
direta e indireta de todos os poderes e esferas administrativas obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, tendo
o poder constituinte originario estabelecido os principios que devem nortear o
Administrador na conducédo da res publica, em beneficio da coletividade (BASTOS,;
PERIM; BUSSINGER, 2021). Nesse sentido, o direito a uma boa administragéo é
considerado pela doutrina como um direito fundamental implicito (SARLET, 2015,
posicdo 2032). Decorre do feixe de regras e principios consagrados na Constituicdo
Federal, notadamente quanto aos principios constitucionais que norteiam a
Administracdo Publica, previstos no art. 37 da Constituicdo Federal (SENNA, 2019,
p. 46).
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Luis Roberto Barroso (2019, p. 103) aduz que, no mundo moderno, os objetivos
altimos da Constituicdo podem ser sistematizados como: (i) a institucionalizacéo de
um Estado democratico de direito, fundado na soberania popular e na limitacdo do
poder; (ii) assegurar o respeito aos direitos fundamentais; (iii) promog¢ao do
desenvolvimento econdmico e da justica social; e (iv) promocdo de mecanismos que
garantam a boa administracdo. Essa boa administracdo deve proporcionar a “[...]
racionalidade e a transparéncia nos processos de tomada de decisdo, de modo a
propiciar governos eficientes e probos”, sendo, pois, uma das promessas da
modernidade (BARROSO, 2019, p. 103).

No que se refere ao Direito comparado, Vanice Regina Lirio do Valle (2010, p. 109-
110) registra que o Parlamento Europeu, no ano de 2000, explicitou na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Carta de Nice, o direito fundamental a
boa administracédo, estabelecendo, em seu art. 41:

Art. 41 — Direito a uma boa administracéo:

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas
instituicdes, 6rgéos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e
num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser
tomada qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe
refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial;

c) A obrigacéo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisoes.
3. Todas as pessoas tém direito a reparagéo, por parte da Unido, dos danos
causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das
respectivas fungbes, de acordo com o0s principios gerais comuns as
legislagbes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido
numa das linguas dos tratados, devendo obter uma resposta na mesma
lingua. (VALLE, 2010, p. 109-110).

A positivacdo do direito a boa administragdo na Carta de Nice representou um
relevante marco em sua consagracao. Entretanto, quadra registrar que a amplitude
do mencionado direito na legislagdo europeia possui conteudo material
significativamente de menor amplitude do que o direito fundamental a boa

administracdo representa no direito patrio.

No Brasil, o direito fundamental a boa administracao néo foi explicitamente positivado.
Vanice Valle (2010, p. 130) sintetiza o ponto comum tratado pela doutrina brasileira

que sustenta o carater implicito e a fundamentalidade do direito a boa administragéo,
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na propria disciplina da Administracdo Publica na Constituicdo Federal, e
notadamente em face do “[...] principio da eficiéncia orientado a concretizacdo dos
direitos fundamentais”, o que se da em perfeita consonancia com os termos do art.
59, § 2° da CF (VALLE, 2010, p. 130).

Afirma ainda a autora que o reconhecimento desse direito fundamental implicito ndo
se trata de indevida ampliacdo do elenco de regras da mesma natureza, repousando
a solucédo a esse questionamento na percepc¢ao do carater instrumental do adequado
exercicio da fungcdo administrativa, para garantir a efetividade dos demais direitos
fundamentais (VALLE, 2010, p. 130). Ao revés, o reconhecimento desse direito se
mostra adequado a concretizar as deliberacdes politicas dos demais poderes,
expressando uma faceta de garantia dos direitos fundamentais ligados a dignidade
da pessoa humana (VALLE, 2010, p. 131).

Dessa forma, o direito fundamental & boa administracdo decorre diretamente dos
principios constitucionais diretores da Administracdo, positivados no art. 37 da
Constituicdo Federal. Trata-se de direitos fundamentais de terceira dimensdo, uma
vez que sao relativos a direitos transindividuais, titularizados por uma coletividade de
pessoas indeterminadas (MAZZILLI, 2017, p. 246-247).

Nesse sentido, segundo Juarez Freitas (2013, p. 25), € preciso assimilar o Direito
Administrativo como “[...] rede de principios fundamentais e regras que devem reger
(ndo s6 formalmente, mas na substéncia) o Estado Democratico no ambito das
relagdes de administragdo”. Conceituando o direito fundamental a boa administracéo
publica, Freitas (2014, p. 21, grifos do autor) aduz que o Estado Democratico tem o
compromisso de prover o

[...] direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz,

proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,

sustentabilidade, motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito a

moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade sobre suas
condutas omissivas e comissivas. (grifo do autor)

O conceito-guia proposto por Freitas (2013, p. 28) e o proprio direito fundamental a
boa administragcéo irradiam seus efeitos no Direito Administrativo, pois os direitos
fundamentais devem constituir norte hermenéutico no seio das relacbes de

administracao.
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Com isso, a moderna Administracdo deve: (i) ser mais dialdgica e voltada a afirmacéao
da dignidade da pessoa humana, como “[...] ‘organizagao que aprende’, isto é, apta
a praticar modelos decis6rios menos unilaterais, considerados simplistas as solu¢des
voltadas a doses enormes e, nao raro, infrutiferas de repressao” (FREITAS, 2013, p.
29); (ii) mitigar a crenca no mito da discricionariedade administrativa ampla, que deve
ser substituida pela nogao de “[...] discricionariedade vinculada, motivada e justificavel
racionalmente” (FREITAS, 2013, p. 31); (iii) reduzir os riscos de subjetivismo arbitrario
(FREITAS, 2013, p. 31); (iv) conter-se quanto ao exercicio do “poder de cautela”,
respeitando o devido processo legal (FREITAS, 2013, p. 32); (v) converter-se de
Estado executor de servicos publicos universais em Estado regulador, assumindo o
papel de assegurador das politicas publicas constitucionalizadas, que transcendem
mandatos, “[...] com o enfrentamento dos motivos fisiolégicos que desviam a alocacdo
dos escassos recursos publicos” (FREITAS, 2013, p. 32); (vi) dar nova feicdo ao
principio da legalidade, uma vez que a vontade administrativa ndo é apenas a que
nasce da lei, mas também e acima disso da Constituicdo (FREITAS, 2013, p. 28); (vii)
aumentar a incidéncia de regras privadas na Administracdo, preservando-se a
preponderancia principiolégica publicista, pressupondo um compromisso maduro
com a concretizacdo de metas (FREITAS, 2013, p. 35); (vii) garantir seguranca
juridica imprescindivel a investimentos de longo prazo (FREITAS, 2013, p. 35); (ix)
considerar o cidaddo ndo como um simples administrado, mas como ser proativo e
protagonista, cobrando solu¢des técnicas e razoaveis (FREITAS, 2013, p. 35); por
fim, (x) permear o controle das relagdes administrativas com o “[...] principio
constitucional da democracia fortalecida”, fortalecendo a inclusdo da cidadania nas
esferas de controle (FREITAS, 2013, p. 36-37).

No mesmo sentido adotado por Freitas, o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, no ano de 2000, estabeleceu cinco atributos indispensaveis ao bom governo:
(i) transparéncia; (ii) responsabilidade; (iii) accountability; (iv) participacédo; (v)
respostas as demandas sociais (ALVES; LEAL, 2020, p. 19). No atributo da
accountability, que oportunamente sera abordado, residem as politicas publicas que
tém como objetivo o controle e a responsabilizacdo dos gestores publicos, “[...]
principalmente no sentido de coibir a malversacdo dos escassos recursos publicos,
0s quais devem ser geridos dentro de um primado de honestidade e de preocupacéo
com o bem comum.” (ALVES; LEAL, 2020, p. 19).
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Extrai-se, assim, que, para a efetivacdo do direito fundamental a boa administracao,
0 gestor deve nortear suas acdes pela probidade e eficiéncia. O principio da eficiéncia
— cujo conceito também é caro a analise econdmica do direito —, explicito no rol de
principios constitucionais da Administracao, imp&e ao administrador publico o dever
de observar as boas praticas administrativas, visando exercer com celeridade e

adequacdao suas fungdes, em prol do bem comum (GARCIA, 2015, p. 111-113).

A efetivacao do direito difuso do cidaddo a uma boa administracao constitui, assim,
um pressuposto para que um Estado Democréatico de Direito concretize os direitos
fundamentais prestacionais positivados na ordem constitucional, uma vez que os
recursos financeiros do Estado séo finitos e limitados e devem ser geridos com
probidade e eficiéncia, propiciando ao administrado o melhor ato administrativo
possivel (BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

1.1.3. A eficécia do direito fundamental a boa administracéo

Todo e qualquer preceito constitucional, mesmo os denominados de cunho
programéatico, sao dotados de certo grau de eficacia juridica e aplicabilidade
(SARLET, 2015, posicédo 8804). Isso porgue “...] uma norma € capaz de gerar 0S Seus
efeitos essenciais em tendo, por si mesma, normatividade suficiente para tanto, nédo
h& como desconsiderar a intima vinculacdo da nocdo de densidade normativa com a
da eficacia (e aplicabilidade) da norma” (SARLET, 2015, posicao 8714).

Entretanto, os direitos e garantias fundamentais, por forca do art. 5°, § 1° da
Constituicao Federal, tém aplicacdo imediata, a qual, segundo Sarlet (2015, posicéo
8874), deve ser considerada de acordo com as diversas fungfes assumidas pelos
direitos fundamentais. O autor classifica os direitos fundamentais em dois grandes
grupos: (i) os direitos de defesa, no qual se inserem os direitos de liberdade,
igualdade, as garantias as liberdades sociais e os direitos politicos; e (ii) os direitos a
prestacdes, em sua maioria, 0s direitos sociais de natureza prestacional (SARLET,
2015, posicdo 8874). Atribui aos direitos de defesa aplicabilidade imediata, por se
tratarem de direitos dirigidos, em regra, a uma abstenc¢éo do Estado. Por outro lado,

0 mesmo nao ocorreria com o direito a prestacdes, por exigir comportamento positivo
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dos destinatarios, suscitando dificuldades diversas que impedem sua aplicabilidade
imediata e a plena eficacia (SARLET, 2015, posicao 8874).

Em contraponto a posicao de Sarlet, Stephen Holmes e Cass Sunstein (2019, p. 32-
35) aduzem que todos os direitos sdo positivos, sendo incabivel a dicotomia entre
direitos negativos e direitos positivos. Para os autores, os “[...] individuos s6 gozam
de direitos no sentido juridico, e ndo apenas no sentido moral, quando as injusticas
de que sédo objeto sdo reparadas pelo Estado de maneira justa e previsivel”, realidade
gue revela a insuficiéncia da distingdo entre direitos negativos e positivos (HOLMES;
SUNSTEIN, 2019, p. 39).

Isso porque todos os direitos tém um custo alto, em razdo da necessidade do Estado
de garanti-los por meio de uma estrutura formal, ou seja, “Nao ha direito algum que
se resuma ao direito de ser deixado em paz pelos agentes publicos; todos os direitos
implicam uma pretensédo a uma resposta afirmativa por parte do Estado” (HOLMES,;
SUNSTEIN, 2019, p. 39).

Como exemplo, cita-se o custo publico da policia, dos bombeiros e da prépria estrutura
do sistema judicial, pois essas estruturas formais do Estado tornam possivel o gozo e
o0 exercicio dos direitos em geral, especialmente das garantias fundamentais

estabelecidas na Constituicao.

Nada obstante a divergéncia doutrinaria, é certo que a eficacia dos direitos
fundamentais dialoga com um relevante conceito da anéalise econdémica do direito, que
oportunamente sera abordado — a escassez, que se coloca como uma das barreiras
gue impedem o acolhimento de forma absoluta da interpretacao de aplicacdo imediata
a todo e qualquer direito fundamental, diante dos limites dos recursos publicos a
disposicdo do Gestor. Sobre a eficacia dos direitos fundamentais, Sarlet (2015,
posicdo 9106-9121) posiciona-se no seguinte sentido:

Levando-se em conta esta distincdo, somos levados a crer que a melhor
exegese da norma contida no art. 5°, 8 1°, de nossa Constituicdo é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de
otimizacdo (ou maximizacédo), isto €, estabelecendo aos érgados estatais a
tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais,
entendimento este sustentado, entre outros, no direito comparado, por
Gomes Canotilho e compartilhado, entre nos, por Flavia Piovesan. Percebe-
se, desde logo, que o postulado da aplicabilidade imediata ndo podera
resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas (e nisto reside
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uma de suas diferengcas essenciais relativamente as normas-principio), de
acordo com a ldgica do tudo ou nada, razao pela qual o seu alcance (isto &,
o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependera do exame da hipétese em
concreto, isto é, da norma de direito fundamental em pauta.

Ou seja, as normas constitucionais que reconhecem direitos fundamentais possuem
uma presuncao de eficacia, de tal sorte que a “[...] recusa de sua aplicacdo, em virtude
da auséncia de ato concretizador, devera (por ser excepcional) ser necessariamente
fundamentada e justificada” (SARLET, 2015, posicéo 9137).

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 343), ao discorrer acerca da interpretacado das
normas constitucionais em relagéo aos direitos fundamentais, ressalta que o préprio
constituinte explicitou trés finalidades a serem observadas: (i) a primeira € a de que
todos os direitos fundamentais tenham aplicacdo imediata e sejam concretamente
fruidos pelas pessoas (art. 52, § 1° da CF); (ii) a segunda finalidade prevé que € um
dos objetivos do Estado a promocéo do bem de todos, ou seja, os direitos devem ser
fruidos por todas as pessoas e ndo so por grupos determinados (art. 3°, IV, CF); e (iii)
a terceira, que o Estado tem como objetivo erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
a reducéo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill CF) (BARCELLOS, 2022,
p. 343). Conclui a autora:
Existem prioridades quanto a promocao de direitos, como se vé, e elas dizem
respeito ao atingimento desses dois objetivos: erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades. Assim, antes da realizacdo mais
ampla de um determinado direito, é importante que todos tenham acesso a
niveis mais béasicos dele, sobretudo aos direitos que integram a nocéo de

minimo existencial, sobre o que se tratard adiante. (BARCELLOS, 2022, p.
343).

Dessa forma, tratando-se o direito a boa administracdo de um direito fundamental de
carater instrumental, pressuposto para a concretizacdo de diversos direitos
fundamentais, a ele deve ser atribuida a maxima eficacia no sentido que trata Ingo
Sarlet (2015, posicdo 9106-9121), pois “[...] as escolhas administrativas serao
legitimas se — e somente se — forem, sistematicamente eficazes, sustentaveis,
motivadas, proporcionais, transparentes, imparciais e ativadoras da participacao
social, da moralidade e da plena responsabilidade.” (FREITAS, 2014, p. 23, grifos do

autor).

Além disso, os direitos fundamentais revelam uma dupla perspectiva: (i) a dimenséao
subjetiva, que trata dos direitos de defesa do individuo contra atos do poder publico
gue podem ser reclamados em juizo, quando violados (SARMENTO, 2004, p. 135); e
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(i) dimenséao objetiva, que consiste em “[...] decisbes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para os oOrgaos legislativos, judiciarios e executivos”, ou seja, os direitos
fundamentais transformam-se em principios superiores do ordenamento juridico-
constitucional, sendo componentes estruturais basicos da ordem juridica (SARLET,
2015, posicao 3441).

A nao observancia do direito a boa administracdo gera a degradacdo do Estado
Democratico, por deturpar os valores basilares consagrados na Constituicdo. A ma
gestdo € apontada por Senna (2019, p. 297) como um demérito administrativo que
acaba funcionando como espaco habil a propiciar o florescimento da corrupcdo em

suas diversas formas.

Observa-se, assim, que tanto a malversacao de recursos publicos, com sua alocacdo
irracional e ineficiente, quanto a pratica de atos de corrupcdo impedem a

concretizacdo dos direitos fundamentais, deteriorando a prépria democracia.

1.2. A ORGANIZACAO DO ESTADO E A MA GESTAO PUBLICA

A Constituicdo, em seu Titulo Ill, estabelece a organizacao do Estado, dispondo sobre
a estrutura dos entes federativos e suas competéncias e positivando 0s principios que
devem nortear a atividade da Administracdo Publica. Em seu art. 37, caput,
estabelece que a Administracdo Publica direta e indireta de todos os poderes e
esferas administrativas obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988). Ou seja, o poder constituinte
originario estabeleceu, na Constituicdo, os principios que devem conduzir o gestor
publico no trato com a res publica, visando a concretizacao dos direitos fundamentais

e o atingimento dos objetivos fundamentais da Republica.

E corolario dos principios constitucionais previstos no art. 37 da Constituicdo a boa
gestdo da Administracdo Publica, com respeito as leis, a moralidade, e de forma
eficiente, tendo como Unica finalidade a consecucédo dos objetivos afetados pelo

interesse publico.



30

Entretanto, a estrutura administrativa idealizada na Constituicdo convive (e sempre
conviveu), com a deturpacéo do sistema conceitualmente previsto. A ma gestédo, em
um sentido lato, pode ser concebida quando a res publica é gerida por um gestor
in&bil e ineficiente, que ndo aloca de forma racional os escassos recursos publicos
ou, ainda, quando ocorre o fendmeno da corrupgdo, com seus deletérios efeitos a

Sociedade.

1.2.1. A mé gestdo publica: da malversacgao de recursos publicos a corrupg¢éo

A boa administracdo dos recursos publicos se mostra como meio adequado a
obtencéo de bons resultados, compativeis com as necessidades da Sociedade e com
a concretizacao do objetivo fundamental de promoc¢ao do bem de todos, estabelecido
no art. 3° da Constituicdo Federal. Suzana Mendonca (2020, p. 1358) afirma que a
boa administracdo estimula o bem administrar, conduzindo a bons resultados que,
em termos préticos, atendem as demandas sociais, notadamente quanto ao ndcleo

dos direitos fundamentais.

A ma gestédo publica, a contrario senso, gera desperdicio de recursos publicos, com
uma alocacdo ineficiente dos bens escassos, impedindo que o0s objetivos

constitucionais fundamentais sejam alcan¢ados.

Assim, ndo s6 os atos praticados com desonestidade sdo responsaveis pela
ineficiente alocacdo dos recursos escassos. Também os atos provenientes de
decisGes politicas equivocadas, fruto de um processo de tomada de decisédo
enviesado pelos atalhos cognitivos a que toda e qualquer pessoa se sujeita, podem
ocasionar a violacdo ao direito a boa administragdo. O tema dialoga com as
concepgdes da Analise Econbmica do Direito, que auxiliam na compreensao,
implementacgdo e correcdo de politicas publicas que visem diminuir ou controlar os

atos de malversacao de recursos publicos, de qualquer espécie.

Embora a malversacao de recursos publicos — concebida como simples ineficiéncia
em sua alocagcédo Otima — possa caracterizar ofensa ao direito fundamental a boa
administracéo, é, segundo Senna (2019, p. 305), o “...] ralo voraz e insaciavel da
corrupgao” o maior obstaculo a concretizagdo de investimentos em areas essenciais

ao desenvolvimento econémico, como a educagdo, a ciéncia e a tecnologia.
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Embora o problema de pesquisa diga respeito a toda forma de malversacdo de
recursos publicos, é na sua forma dolosa e qualificada — a corrupcédo —, adiante
abordada, que o sistema de controle interno se mostra de forma mais evidente como
medida preventiva potencialmente eficaz para concretizar o direito a boa

administracao.

A principio, cabe ressaltar que podemos tratar do fenbmeno da corrupcdo na
realidade brasileira tanto na seara civel (improbidade administrativa) quanto na
criminal (crime de corrupgdo e demais crimes contra a Administracdo Publica).
Entretanto, para os fins do presente trabalho, trataremos o fendmeno em seu sentido
lato, como “corrupgao”, conforme suas variadas perspectivas de definicdo a seguir
abordadas, sem promover sua diferenciacdo entre as esferas civel, criminal ou

administrativa, por ndo influenciarem diretamente na andlise proposta.

Etimologicamente, a expressdo corrup¢ao deriva do latim corruptione, que significa
putrefacdo, decomposicéo e adulteracdo (ROMEIRO, 2017, p. 17). Nos dicionarios
modernos, corrupcao significa o ato de corromper, de alterar a caracteristica de algo,
a depravacdo, a devassidao, a degradacao moral e ética. Conceitua-la ndo é tarefa
simples, diante da multiplicidade de seus significados, conforme as variadas

perspectivas de definicao.

Emerson Garcia (2015, p. 51), quanto a esfera estatal, ressalta que “[...] a corrupcéo
indica 0 uso ou a omissao, pelo agente publico, do poder que a lei Ihe outorgou em
busca da obtencédo de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a
plano secundario os legitimos fins contemplados na norma”. (GARCIA, 2015) Susan
Rose-Ackerman e Bonnie Palifka (2020, p. 23), no mesmo sentido, ressaltam que o
termo poder delegado é o termo chave para definicdo da corrupgao, pois encerra a

raiz de todos os tipos de corrupcéo, econémicos ou politicos.

A corrupgdo ndo é somente objeto de estudo no ambito do Direito, vez que se trata
de fenbmeno complexo e multidisciplinar, sendo analisada também no ambito das
Ciéncias Sociais, em razao de sua repercussao nas relacdes sociais e por seu carater

cultural.

Sob um viés antropoldgico, Marcos Otavio Bezerra (2018, p. 209-210) afirma que a

discussdo acerca da corrupcdo no Brasil tem se limitado ao aspecto



32

predominantemente moral, sendo a corrup¢do um “[...] comportamento desviante de

pessoas sem principios éticos”.

O conceito de moral é, para Garcia (2015, p. 129), “...] eminentemente volatil, sendo
norteado por critérios de ordem socioldgica que variam consoante 0s costumes e 0s
padrées de conduta delimitadores do alicerce ético de determinado grupamento”.
Entretanto, a moral, no sentido empregado pelo autor, esta ligada ao cumprimento de

regras de conduta pelo grupo social.

Essa concepg¢@o moralista mostra-se imbricada com questdes de ordem histérica e
cultural, notadamente no Brasil, onde a corrupcdo nos remete ao descobrimento do
pais e sua colonizacado por Portugal. Para Adriana Romeiro (2017, p. 21), a corrupcéo
ainda néo foi enfrentada pelos historiadores da época colonial brasileira de uma forma
sistematica, que privilegiasse sua analise como um problema histérico relevante. Por
outro lado, ressalta que os achados indiretos em obras classicas sobre a colonizacao,
sobretudo de Caio Prado Janior, Charles R. Boxer e Fernando Novais, fornecem

dados importantes para esta analise.

Romeiro (2017, p. 21) registra a perspectiva pouco alentadora de Caio Prado Junior
na obra Formacé&o do Brasil contemporaneo que, ao analisar a administracao colonial,
atribuiu-lhe como caracteristicas a falta de organizacao, de eficiéncia e de agilidade,
em meio a confusdo de competéncias e fungdes atribuidas a centralizacdo excessiva
do poder em Lisboa. Citando Caio Prado Junior, afirma:
A Corrupgdo seria uma das faces dessa maquina monstruosa: “numa
palavra, e para sintetizar o panorama da sociedade colonial: incoeréncia e
instabilidade no povoamento; pobreza e miséria na economia; dissolugéo

nos costumes; inércia e corrupgao nos dirigentes leigos e eclesiasticos”.
(apud ROMEIRO, 2017, p. 21).

De igual forma, Romeiro (2017, p. 22) traz a concepcéo de Charles Boxer, para o qual
a administragédo das colénias portuguesas poderia ser “[...] descrita como corrupta e
venal, contaminada pelo ambiente de lassiddo moral que teria caracterizado a

colonizagdo portuguesa em todos os seus dominios.”

A corrupgao nao ocorre somente em grandes esquemas criminosos, ou em atos de
improbidade administrativa, mas também no dia a dia da vida em sociedade, mesmo

nos pequenos atos que culturalmente sdo tolerados, como furar filas, obter
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favorecimentos por meio de relacbes pessoais, praticar nepotismo, entre outros.
Trata-se, assim, de questao cultural, que dialoga com a noc¢éo de patrimonialismo na
esfera estatal, em que, no trato da coisa publica, o agente a trata como se privada
fosse, com a evidente confusé@o entre o que é publico e o que é privado (BASTOS;
PERIM; BUSSINGER, 2021). A respeito, Faoro (2001, p. 866) atribui a cidadania
brasileira a persisténcia dessa forma de poder patrimonialista, que se reproduz na

tradicao: “assim é porque sempre foi”.

De toda sorte, seja sob a interpretacdo moralista, que correlaciona a corrupgéo a
desvios éticos, ou sob a vertente essencialista, que a liga a herancas historicas
(BEZERRA, 2018, p. 225-226), é certo que a corrupcao gera efeitos deletérios na
Sociedade, aumentando a desigualdade e impedindo a concretizacdo dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo (BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

Entretanto, “Cultura e historia sdo explicacdes, ndao desculpas”, uma vez que qualquer
pais experimenta, em determinados momentos histéricos, niveis mais elevados de
corrupcdo (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 52).

A compreensdo sobre as causas da corrupcdo € importante para a definicdo de
estratégias para seu enfrentamento, com a redefinicdo das politicas publicas
necessarias a implementacao de uma Administracdo Publica proba e comprometida
com a concretizacdo dos principios constitucionais que a regulamentam e na

formacao de cidadaos conscientes de seus direitos e deveres para com a coletividade.

1.2.2. As métricas da corrupcao e suas consequéncias

A corrupcao tem como uma de suas caracteristicas a clandestinidade, uma vez que é
praticada as escuras, o que dificulta a sua percepcdo e, consequentemente, a

definicdo de politicas eficazes ao seu enfrentamento.

Para combater a corrupcdo é necessario, antes, obter dados de sua ocorréncia,
entretanto, em face a clandestinidade de sua pratica, que pode ocorrer em uma ampla
gama de atividades, é dificil encontrar formas objetivas de obter indicadores da pratica
da corrupcdo e também da eficacia de medidas que visem a seu enfrentamento
(ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 29).
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A principal métrica para mensurar a corrupcéo é o indice de Percepcéo da Corrupgéo
(IPC) da Transparéncia Internacional, que promove a comparacao entre paises, que
sao pontuados em uma escala de 0 a 100, em que os valores mais altos significam
uma menor incidéncia de corrupcdo (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 30).

O IPC combina informacgdes de distintas fontes, que coletam dados de empresérios e
especialistas acerca dos niveis de corrup¢édo no setor publico. Para tanto, quantifica
os dados, aplicando uma metodologia que avalia as fontes provenientes de
instituicbes confiaveis, considerando uma margem de variagdo das pontuagdes que
permita a comparacao entre paises. No ano de 2020, o IPC foi calculado utilizando 13
(treze) fontes de dados de 12 (doze) instituices independentes, que colheram as
informacdes durante 2 (dois) anos (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2020)

No ano de 2021, com base no IPC, o Brasil figurou na 962 posicao, em um ranking de
180 paises, com 38 pontos, denotando um alto indice de corrup¢do no pais
(TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2021).

Similar ao IPC é o Indicador de Controle da Corrupcédo do Banco Mundial (ICC) que,
utilizando as mesmas bases do IPC, porém com metodologia de pontuacéo diferente,
chega a resultados muito proximos deste (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p.
31).

Em contraponto ao indice de percepcao da corrupgcao e ao indicador de controle da
corrupcédo, que obtém seus dados por meio de indicadores colhidos junto a
especialistas e empresarios, o Barébmetro Global da Corrupcao da Transparéncia
Internacional promove ampla pesquisa de opinido junto ao grande publico, por meio
de entrevistas pessoais, por telefone ou pelo preenchimento de formularios pela
internet. A metodologia € diferente dos demais, pois o respondente atribui uma
pontuacdo de 1 a 5 sobre as questdes formuladas, que versam tanto sobre a
percepcdo da corrupgdo quanto pela sua efetiva incidéncia em casos concretos
(ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 37).

Acerca dos indicadores colhidos, Rose-Ackerman e Palifka (2020, p. 38) pontuam que

O que é especialmente preocupante nesses dados é que as instituicbes
percebidas como mais corruptas — partidos politicos, a policia, funcionarios
publicos e servidores civis, Parlamento ou Poder Legislativo, e o Judiciario —
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sdo precisamente as instituicdes que tém a responsabilidade de criar e tornar
efetivas as leis.

Estima-se que, no Brasil, a corrupg¢ao tenha como custo econdmico o equivalente a
2,3% do Produto Interno Bruto (PIB) que, em 2020, correspondeu a R$ 172,5 bilhdes
de reais (FERNANDES, 2010, p. 27).

As consequéncias da corrupgéo tém alto custo para os cidadaos, para a economia e
para a propria democracia, tendo em vista que interesses privados se sobrepdem a
finalidade publica, que deve nortear os gestores, gerando um circulo vicioso que se
perpetua culturalmente, ao ponto de, no Brasil, os atos de um nivel mais brando de
corrupcéo serem chamados de “jeitinho brasileiro”, que atribui de forma pejorativa a

caracteristica da malandragem ao brasileiro.

Verifica-se que “[...] paises com niveis mais altos de corrup¢ao tém niveis mais baixos
de desenvolvimento humano. Similarmente, como regra, paises mais ricos e aqueles
com maiores taxas de crescimento tém reportado menos corrupgao e governos mais
funcionais” (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 47). Ou seja, a pratica de uma
corrupcdo endémica, como ocorre no Brasil, tem impacto direto no PIB do pais,
impedindo o pleno desenvolvimento econdmico e a concretizacdo dos direitos

fundamentais, habeis a proporcionar o bem-estar social, previsto na Constituicao.

1.2.3. O controle da corrupcéao

A corrupcédo, como fendmeno complexo, de mdultiplas causas e incidente nas searas

publica e privada, pode (e deve) ser enfrentada em diversas frentes.

No ambito do Direito Administrativo, o combate a corrupcdo dialoga com o poder-
dever do Estado de autocontrole de seus atos. Nesse sentido, Medauar (2018, p. 376)
pontua que o controle da Administracdo pode se revestir das seguintes

modalidades/classificacoes:

a) quanto ao aspecto em que incide: a.1) controle da legalidade, visando a
legalidade em geral ou a legalidade contabil-financeira; a.2) controle de
mérito; a.3) controle da “boa administracdo” (eficiéncia, produtividade,

gestao);

b) quanto ao momento em que se exerce: b.1) controle prévio, por realizar-
se antes da eficacia da medida ou deciséo; b.2) controle concomitante, que
se efetua durante a realizagdo da medida ou ato; b.3) controle sucessivo ou
a posteriori, realizado ap0s a edi¢do do ato ou adogao da medida;
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) quanto a amplitude: c.1) controle de ato, por incidir sobre atos especificos,
considerados isoladamente; c.2) controle de atividade, por abranger um
conjunto de atuacoes;

d) quanto ao modo de se desencadear: d.1) controle de oficio, por iniciativa
do proéprio agente; d.2) controle por provocagédo, quando pessoas, entidades,
associacfes, solicitam a atuacdo do agente controlador; d.3) controle
compulsério, que se realiza necessariamente no momento oportuno, em
atendimento a normas que o disciplinam.

O presente trabalho tem como um de seus enfoques 0 momento da pratica da
corrupgao, ou seja, da execucgdo dos atos ilicitos, razao pela qual classificaremos seu
enfrentamento como preventivo ou repressivo. Para tanto, consideramos que
medidas preventivas de enfrentamento a corrupcao séo as ac¢des que visam impedir
a pratica de atos de corrupc¢éo; por outro lado, repressivas sédo as acfes que visam
buscar a punicdo do agente publico infrator e a recomposi¢ao do erario publico ao
status quo ante (BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

A ordem natural de abordagem dessas medidas serd invertida, visando possibilitar
gue os temas tratados nesta dissertacdo sigam uma sequéncia légica quanto a seu
objetivo final de enfrentar o problema de pesquisa. Por essa razéo, passamos a tratar,
incialmente, as medidas repressivas, para, entdo, abordar as preventivas, em que se

situa, preponderantemente, o sistema de controle interno.

1.2.4. Medidas repressivas de enfrentamento a corrupcdo: a morosidade e a

perpetuacao da corrupcao

O poder do Estado €, segundo Emerson Garcia (2015, p. 213, grifo do autor), “[...]
expressdo de sua soberania, a qual, consoante a Teoria da Soberania Nacional,
cunhada sob os influxos das ideias politico-filoséficas dos séculos XVII e XVIII, € una,
indivisivel e imprescritivel”, sendo este poder exercido por intermédio de 6rgaos
estatais autbnomos, legitimados pelo corpo de cidaddos que formam a organizacdo

politica.

A Constituicdo estabelece, em seu art. 2°, que este poder é exercido pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, os quais sédo independentes e harmoénicos entre si
(BRASIL, 1988). A concepcao classica de Montesquieu acerca da triparticdo do
poder, materializada na Constituicdo, possibilita a independéncia e especializacao

dos 6rgéaos estatais no desempenho de suas competéncias constitucionais, evitando
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0s males da concentracdo de poder (GARCIA, 2015, p. 214). Trata-se, pois, do
sistema de freios e contrapesos (check and balances), em que o poder € limitado pelo
proprio poder (BARROSO, 2019, p. 33).

Esse controle se da pelo exercicio de atividades de controle mutuo entre os poderes,
a fim de que se mantenha higido o aparato estatal, buscando garantir a integridade
dos fins almejados na Constituicdo Federal (GARCIA, 2015, p. 216).

Quando da prética de atos de corrupcao, exsurge o dever do Estado de reprimir a
pratica ilicita, buscando a recomposicao do status quo anterior, bem como a aplicacado
de sanc¢fes aos agentes publicos ou privados que tenham participado dos atos.

As ac0Oes repressivas, visando a aplicacdo de sanc¢éo e ao ressarcimento do dano ao
erario, em tese, podem ocorrer pela via administrativa, por meio da autotutela da
Administracdo na revisdo de seus atos, ou pela instauracdo de processo
administrativo que vise a puni¢do do agente publico infrator. De igual forma, podem
se dar pela via legislativa, no livre exercicio de seus poderes de fiscalizacao politica;
ou pela atuacéo dos 6rgaos de controle externo, como os Tribunais de Contas, na
andlise financeira, orcamentaria, e demais atribuicbes previstas no art. 71 da
Constituicdo Federal, pelas policias e pelo Ministério Publico, no exercicio de suas
atribuicdes constitucionais previstas no art. 129 da Magna Carta (GARCIA, 2015, p.
219-262; BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021). Entretanto, a aplicacdo coercitiva
do direito, com potencialidade de impor sangdes e de expropriar bens para minimizar
os efeitos da corrupcéo, da-se por meio do controle repressivo pela via jurisdicional.

Um fator que influencia de forma preponderante para o enfrentamento repressivo da
corrupcao € a certeza (ou nao) da punicao do agente pela préatica do ato ilicito. Nesse
sentido, € senso comum a prevaléncia da impunidade no cenario nacional,
notadamente nos chamados crimes do colarinho branco, praticados sem o emprego

de violéncia e que visem ao auferimento de indevida vantagem financeira.

Esta percepgéo geral se comprova na analise dos dados estatisticos que indicam que
o0 controle repressivo da corrupgcdo pela via jurisdicional tem se mostrado
insatisfatorio, pois nem sempre a resposta estatal ocorre de forma célere e eficiente.
Dentre outras causas bem mais complexas, como a discricionariedade, o ativismo

judicial e a inseguranca juridica dela decorrente — também objeto de interesse para a
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analise econdmica do direito — , pode-se citar o acimulo de processos em tramitacédo
perante o Poder Judiciario, que ocasiona uma indesejavel morosidade no julgamento
de acdes que visam reprimir atos de corrupcdo e a recomposicao do erario publico
(BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

A morosidade da resposta jurisdicional aos atos ilicitos praticados aumenta a
sensacao de impunidade, que influencia negativamente na relagdo de custo vs.
beneficio da atividade violadora da lei. Neste ponto, insere-se a analise econémica
do direito, a ser aprofundada em momento oportuno, mas que corrobora a visao de
Gary Becker, de 1968, em Crime and Punishment: An Economic Approuch, em que
concluiu que criminosos tomam decisfes racionais relacionadas a analise de custo
vs. beneficio da atividade criminosa, baseados na probabilidade de serem
processados e condenados a uma pena cuja magnitude seja superior a expectativa
de ganho financeiro com a préatica (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 599).

Acerca da morosidade da atividade jurisdicional, Bastos, Perim e Bussinger (2021),
em artigo que tratou paralelamente do tema, apresentaram dados acerca de relevante
pesquisa levada a efeito pelo Conselho Nacional de Justica, com o objetivo de
enfrentar a estrutura e a cultura da impunidade. No trabalho académico, foram
apresentados dados acerca do tempo de tramitacdo de investigacdes e de acodes
penais e civeis (improbidade administrativa) ligadas a repressao de ato de corrupcéo.
Pontuam
Os dados coletados pelo CNJ informam que uma investigacao criminal, no
ambito da Policia Federal, por crimes contra a Administracdo Publica
(corrupcdo, concussdo, peculato, trafico de influéncias, etc), lavagem de
dinheiro e demais crimes correlatos, tem uma duracéo média de 639 dias (1
ano e 9 meses), sendo que em 56,45% das investiga¢6es foi observado que

a conduta investigada n&o constituia crime. (MOISES, 2019, p. 83-85 apud
BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

Ainda no ambito criminal, aduzem os autores que, vencida a fase da investigacao,
apos a judicializacdo, o estudo, com base em dados fornecidos pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo, aponta “[...] que a tramitacdo de um processo criminal relativo
a crimes ligados a corrup¢ao, permanecem ativos (tramitando) por cerca de 1500 dias
(4 anos e 1 més)” (MOISES, 2019, p. 114). Somados os tempos de tramitacdo da
investigacdo e da acdo penal, em média, decorrem 5 anos e 10 meses (BASTOS;
PERIM; BUSSINGER, 2021).
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No campo civel, a situacdo é ainda pior. Pesquisa realizada no ambito do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), referenciada por Bastos, Perim e Bussinger (2021),
informa que o tempo médio de julgamento de uma acdo de improbidade
administrativa é de 1.855,83 dias, ou cerca de 5,15 anos, considerando-se somente
como marcos temporais as datas de ajuizamento da acdo e do transito em julgado,
deixando de considerar o tempo despendido nas fases investigatoria e executéria
(GOMES JUNIOR et al., 2015, p. 22).

Os dados obtidos junto ao CNJ (2015) n&o se mostram suficientes para aferir o tempo
de tramitacdo de uma investigacao civel, nos mesmos moldes do estudo relativo a
investigacdo e acdo penal levantados por Moisés (2019). No intuito de elucidar o

lapso temporal aproximado, apontam Bastos, Perim e Bussinger (2021):

O Ministério Publico do Estado do Espirito Santo, em pesquisa denominada
“Tempo das Acgdes de Improbidade Administrativa no Espirito Santo”,
corrobora e amplia o espectro de analise da pesquisa realizada pelo CNJ,
face também considerar como marcos temporais, a data da pratica do ato
ilicito e o tempo de tramitacdo dos procedimentos investigatérios que irdo
eventualmente embasar as a¢des de improbidade. (MINISTERIO PUBLICO
DO ESPIRITO SANTO, 2020 apud BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

O referido estudo informa que o tempo médio entre a data da pratica do fato
improbo e o transito em julgado da acdo de improbidade, é de
aproximadamente 13 anos e 6 meses. (MINISTERIO PUBLICO DO
ESPIRITO SANTO, 2020 apud BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

A pesquisa realizada pelo Ministério Publico do Espirito Santo (MPES) constatou que
o tempo de tramitacdo de uma acdo de improbidade administrativa variava a
depender da quantidade de demandados e pelo tipo de improbidade (enriquecimento
ilicito, dano ao erério ou violacdo de principios), podendo o lapso de tramitacao ser
acrescido em até 4 anos (LINO et al., 2020, p. 173).

Mais uma vez, em razéo de os estudos realizados pelo CNJ e pelo MPES deixarem
de considerar o tempo de tramitacdo das acdes de execucado forgcada da sentenca,

comuns nesses tipos de agdes, os pesquisadores pontuam:

Neste sentido, ndo se pode deixar de considerar que na seara civel, somente
apos a execucdo forgada da sentenga, € que ocorre a efetiva recomposi¢céo
do erério, caso o executado possua patrimonio para responder pelo dano ao
erario a que foi condenado. Neste passo, registra-se que o tempo de
tramitacdo de uma acdo de execucdo judicial chega a 6 anos e 8 meses.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021).

Assim, considerando-se os dados fornecidos e aglutinando as pesquisas
realizadas, conclui-se que a repressdo a um ato de improbidade
administrativa, da data de sua ocorréncia até o término do processo de
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execugdo, demora cerca de 20 anos e 2 meses, sO se mostrando efetivas as
medidas judiciais caso o infrator possua patriménio a ser expropriado, com a
finalidade de ressarcir o erario publico. (BASTOS; PERIM; BUSSINGER,
2021).

A demora na recuperacdo dos valores desviados, tanto na persecucao judicial
realizada nas searas civeis quanto na criminal, constitui importante fator de
impunidade, a influenciar a anéalise criminosa acerca do binbmio custo vs. beneficio
da conduta. Para além disso, é induvidoso que, ap6s uma longa tramitacao de acfes
judiciais, em raras vezes se observa a efetiva reparacdo dos danos (GOMES JUNIOR
et al., 2015, p. 38). A resposta tardia gera a sensagéo de impunidade na sociedade e
o descrédito das instituicdes do sistema de justica, afetando o mecanismo inibidor de
comportamentos ilicitos, uma vez que a prevencdo € uma das bases do direito
sancionador (LINO et al., 2020).

A respeito da morosidade da tramitacéo dos processos, Hermes Zaneti Junior (2018,
p. 52) alerta que o problema de sobrecarga do Poder Judiciario e do Ministério Publico
decorre da atuacédo deficiente da Administracdo Publica na tutela dos direitos, o que

faz com que ela seja uma das maiores litigantes no Brasil.

Os dados ora trazidos demonstram que, embora a tutela repressiva aos atos de
corrupcéo se mostre como fundamental para sancionar os atos ilicitos praticados, ela
se mostra pouco eficiente no combate a corrup¢ao, pois os indicadores internacionais
de percepcao da corrupcao tém demonstrado que o Brasil ndo tem evoluido em seu
enfrentamento. A respeito, colaciona-se os dados publicados pela Transparéncia
Internacional, que informa que a pontuacdo do Brasil com base no IPC se mantém

estavel, sem evolucao, e abaixo da média global

Gréfico 1 — Comparativo IPC
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Informa ainda a Transparéncia Internacional que o Brasil ndo so figura abaixo da
média global, mas também na média de pontuacdo dos BRICS?, de 39 pontos, da
América Latina e Caribe, de 41 pontos, dos paises do G20? (54 pontos) e da OCDE

(66 pontos), conforme o grafico 2 abaixo:

Gréfico 2 — IPC Média Global
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Fonte: Trangﬁéréncig'ixhterriécmiaﬁél (2021).

O cenario negativo que se mostra diante de uma corrupcao endémica oculta nimeros
ainda maiores, que dizem respeito ao gasto publico ineficiente, gerado pela
malversacdo do dinheiro publico em seu sentido lato. Segundo o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) (2019), os gastos publicos ineficientes no
Brasil chegam a 3,9% do PIB e ocorrem principalmente nas compras governamentais
e na gestao do funcionalismo publico.

As significativas cifras referenciadas trazem a reflexdo a andlise acerca da escolha
das politicas publicas mais adequadas para possibilitar o controle eficiente e eficaz da

gestdo dos escassos recursos publicos.

1.2.5. Medidas preventivas de enfrentamento a corrupcao: o controle interno e

a prevencao a corrupc¢éao e a malversacao de recursos publicos

Segundo Rose-Ackerman e Palifka (2020, p. 623), as causas da corrupgdo se
relacionam com trés grandes categorias, sendo elas: (i) as Instituicbes, (i) os

incentivos e (iii) a ética pessoal, as quais interagem entre si.

1 Sigla que referencia os cinco grandes paises economicamente emergentes, Brasil, Russia, india,
China e Africa do Sul.
2 Grupo formado pelas 19 maiores economias do mundo, mais a Unido Europeia
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As praticas corruptas seriam instituicdes informais, que enfraquecem as instituicoes
formais, concebidas como a estrutura politica que, com sua estrutura normativa e a
imperatividade dessas normas, ajudam a alterar a cultura em relacdo a corrupgao
(ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 623). Para as autoras, incentivos sao
medidas de favorecimento a corrupcao, baseados no poder de servidores publicos de
“[...] alocar bens escassos e impor custos onerosos” (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA,
2020, p. 623).

Os seguintes incentivos estimulam a corrup¢do por parte dos servidores
publicos: poder sobre a distribuicdo de um beneficio publico ou sobre a
imposicao de custos; processos decisérios baseados em arbitrio e ndo em
regras claras; baixos salarios; falta de profissionalismo; falta de superviséo;
punicbes leves ou ineficazes; falta de responsabilizagdo; falta de
transparéncia; e a proporgdo de participantes que sejam (ou parecam ser)
corruptos. Do lado da demanda, sdo incentivos para envolver-se em
corrupcao: os altos custos das politicas governamentais (tanto regulatérias
guanto tributarias); regras complexas ou confusas; o desejo de limitar
competicdo; e o desejo de conquistar um valioso contrato governamental.
(ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 623-624).

Por fim, afirmam que a ética pessoal desempenha um papel relevante quanto a
corrupcdo, pois as convicgcdes morais pessoais influenciam na predisposicdo de
resistir a propostas de corrupcdo (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 624).

Assim, o0 senso de moralidade atuaria como fator inibitorio da pratica de corrupcéao.

A classificacao de Rose-Ackerman e Palifka evidencia que a estrutura das Institui¢des,
0S incentivos a corrupgcao e a ética pessoal se inter-relacionam e exigem, para o
enfrentamento a corrupcado, a adocdo de medidas preventivas que reestruturem as
Instituicdes, diminuam os estimulos a corrupcéo e reforcem a percepcao da pratica da
corrupcdo, fortalecendo os valores morais dos agentes publicos e privados que se
relacionam com a Administracdo. Assim, medidas como a reducéo da burocracia, o
aumento da eficiéncia, o fomento de uma cultura de integridade na Administracao

Publica mostram-se como estruturantes para o enfrentamento da corrupgao.

Além disso, o fortalecimento da cidadania, com a participacéo efetiva do cidadéao na
fiscalizagdo da Administragdo Publica, tem o condao de “[...] buscar a construcao de
uma cultura que enxergue na participacdo popular o caminho adequado para o
exercicio da cidadania plena, caucada nas chamas das virtudes civicas” (SILVA, 2018,
p. 177).
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Emerson Garcia (2015, p. 187), ao tratar do controle preventivo da probidade
administrativa, ressalta a importancia dos cédigos de conduta na Administracao
Publica, pois, ao elaborarem e explicitarem diretrizes bésicas para nortear a atuagéo
dos agentes publicos, densificam os valores afetos a moralidade administrativa,
potencializando este principio que possui alto grau de abstracdo. (GARCIA, 2015, p.
187) Ainda, o autor referencia a figura do Ombudsman, no Brasil, representado, no
mais das vezes, pelas Ouvidorias, como relevante contribuicdo para a manutencao da
“atividade estatal nos trilhos da juridicidade”, ao proporcionar o estreitamento da
relacdo entre a administracdo e os administrados, na busca da concrecao do principio
da eficiéncia (GARCIA, 2015, p. 197).

Em comum, as medidas estruturantes citadas, aliadas a outras iniciativas legislativas,
como o controle sobre a evolugdo patrimonial dos agentes publicos (Lei n° 8.429/92),
a regulamentacdo das hipoteses que configurem conflito de interesses (Lei n°
12.813/2013), a transparéncia (Lei n°® 12.527/2011), os atos lesivos praticados por
particulares contra a Administracdo (Lei n® 12.846/2013), tém o cond&o de prevenir a
pratica corruptiva, concretizando o direito fundamental & boa administracdo e,
também, as boas praticas as quais o pais se obrigou por meio de convencdes

internacionais.

Nesse sentido, observa-se que a Convencéo da Nacdes Unidas contra a Corrupcéao,
de 31 de outubro de 2003, foi internalizada no Brasil pelo Decreto n°® 5.687/2006,
incorporando ao ordenamento juridico patrio relevantes diretrizes na prevencéo e
repressdo de atos que produzem danos ao Patrimbnio Pudblico, como a
implementacdo de politicas de devida gestdo dos assuntos e bens publicos,

integridade publica e privada, transparéncia e prestacédo de contas (BRASIL, 2006).

Em outra vertente de prevencdo, menos ligada a questbes culturais atinentes a
corrupgdo, e com Vviés técnico-administrativo, encontra-se o sistema de controle
interno, que tem um papel fundamental para a prevencdo da corrupgao e para a

viabilizacdo da boa governanca das administragdes publicas.
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1.3. CONTROLE INTERNO

A Constituicdo Federal, em seus artigos 31, 70 e principalmente em seu artigo 74,
estabeleceu como importante ator no combate preventivo a corrupcdo e a
malversacao de recursos publicos o sistema de controle interno, o qual desempenha
um papel fundamental no enfrentamento preventivo da corrupcdo, em face de sua
posicdo mais proxima aos atos administrativos de gestdo, possibilitando o auxilio
direto ao gestor publico (ZENKNER, 2019, p. 285).

O sistema de controle interno atua como fio condutor das boas préaticas gerenciais,

permitindo o controle intraorganico do poder.

1.3.1. Diretrizes constitucionais e internacionais aplicaveis ao Sistema de

Controle Interno

No Brasil, a ideia de controle financeiro e contabil da Administracdo remonta aos
tempos da colonizacdo, em que se observam normas que visavam proporcionar
alguma forma de controle financeiro e orcamentario da gestdo publica. Entretanto,
somente no século XIX, apés a transferéncia da Corte portuguesa para o Brasil,
iniciaram-se as primeiras atividades que podem ser consideradas como embrido de
um controle interno (BALBE, 2019, p. 43). A Administracdo Publica enfrentava
grandes dificuldades de funcionamento, diante da instabilidade politica vivenciada na
época e, somente apds a Proclamacgdo da Republica, foi possivel observar um maior
controle das contas publicas, cabendo registro a criacdo, em 07 de novembro de
1890, do Tribunal de Contas, ao qual cabia o exame, revisdo e julgamento das

operacdes de receita e despesa da Republica (BALBE, 2019, p. 44).

Balbe (2019, p. 44) ressalta que, no inicio do século XX, o governo brasileiro se viu
obrigado a realizar operagbes de crédito de grande monta, em fungcdo de
desequilibrios macroeconémicos relativos a oferta de café. E, para obter os valores
necessarios, “...] foram adotadas medidas visando implantar técnicas de
contabilidade, como padronizacéo dos registros, orientagcdo metodoldgica, e controle

dos atos de gestdo em todos os niveis.”
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O sistema de controle da administracao foi gradativamente evoluindo e, em 1964, foi
promulgada a Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, durante a presidéncia de Jodo
Goulart, robustecendo a sistemética do controle interno na administracdo (BALBE,
2019, p. 45). Referida lei estatuiu normas gerais de direito financeiro para elaboracéo
e consequente controle dos orcamentos (BALBE, 2019, p. 45). A Lei 4.320/64 trouxe
novas atribuicbes aos controles externo e interno: “O controle da execucéo
orcamentaria, sem prejuizo das atribuicbes do Tribunal de Contas, passou a ser
exercido pelo controle interno, prévia, concomitante e subsequente.” (BALBE, 2019,
p. 45). Além disso, estabeleceu que o controle compreenderia a analise da legalidade
dos atos e da higidez dos atos funcionais dos agentes publicos (BALBE, 2019, p. 45).
A Constituicdo de 1967 consolidou as evolucbes do sistema de controle da

administracao.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou a necessidade da existéncia do
controle interno a todos os poderes da Republica, determinando que o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario devem manter sistema de controle interno, que tem como
funcdes a avaliagdo do cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execucao dos programas de governo e dos orcamentos, a verificacdo da legalidade e
avaliacdo dos resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria,
financeira e patrimonial, dentre outras, as quais, por toda a sistematica trazida pela
Magna Carta, sdo aplicaveis a todos os entes publicos da organizacao estatal.
(BRASIL, 1988; BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

Historicamente, a concepcdo do controle interno esteve ligada a um viés
extremamente formal, limitado a area de contabilidade ou a simples verificacdo da
legalidade dos documentos comprobatdrios dos procedimentos adotados (SPINELLI;
CRUZ, 2019, p. 229-230). A respeito do tradicional conceito de controle interno, Mario
Spinelli e Hamilton Cruz (2019, p. 229) aduzem que o controle interno esta relacionado
como

[...] conjunto de ag¢Bes, métodos, procedimentos e rotinas que uma

organizacdo exerce sobre seus proprios atos, a fim de preservar a

integridade de seu patrimbnio e de examinar a compatibilidade entre as

operacdes desenvolvidas, os parametros preestabelecidos e os principios
pactuados.
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A partir da delimitacéo tracada pela Constituicdo de 1988, a concepc¢ao de controle
interno sofre significativa alteracdo, notadamente pela implicita previsdo do direito
fundamental & boa administracdo. Odete Medauar (2018, p. 376-377) registra que o
controle interno
[...] visa ao cumprimento do principio da legalidade, a observancia dos
preceitos da “boa administragdo”, a estimular a agédo dos 6rgéos, a verificar a
conveniéncia e a oportunidade de medidas e decis6es no atendimento do
interesse publico (controle de mérito), a verificar a proporgao custo-beneficio

na realizacdo das atividades e a verificar a eficacia de medidas na solugao
de problemas.

No ambito internacional, a Convencdo da Nacdes Unidas contra a Corrupcdo —
Convencao de Mérida, de 31 de outubro de 2003 (internalizada no Brasil pelo Decreto
n® 5.687/2006), incorpora ao ordenamento juridico pétrio relevantes diretrizes na
prevencao e repressao de atos que produzem danos ao Patriménio Publico, como a
implementacdo de politicas de devida gestdo dos assuntos e bens publicos,
integridade publica e privada, transparéncia e prestacdo de contas (BRASIL, 2006;
BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

Dentre as principais diretrizes aplicaveis em alguma medida ao sistema de controle
interno, citam-se: a implementacéao de politicas de devida gestdo dos assuntos e bens
publicos (good governance), integridade publica e privada (compliance),
transparéncia e prestacdo de contas (accountability) (BASTOS; PERIM;
BUSSINGER, 2021).

As diretrizes trazidas pela convencéo internacional fomentam um circulo virtuoso que
maximiza a boa gestao, a integridade e a prestacdo de contas, possibilitando, além
dos beneficios que se esperam de uma boa administracao, proba e eficiente, que ela
possa ser controlada por seus érgdos de controle interno, pelos 6rgaos de controle

externo e pela propria Sociedade (controle social).

O controle interno ndo se restringe a um unico O0rgdo para promover o complexo
controle que a Constituicao Ihe incumbiu. Trata-se de um sistema ao qual é integrada
a totalidade dos agentes vinculados ao ente publico, que devem verificar a
conformidade dos atos administrativos de gestéo as exigéncias legais. Spinellie Cruz
(2019, p. 228-229) afirmam que o ambiente publico limpo e livre das praticas danosas

ao interesse publico converge para a construcdo de um “sistema de integridade
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publica”, em que ganha importancia o conceito de accountability, que representa a
obrigacdo que o governo tem de prestar contas a sociedade. Ressaltam os autores
gue a concretizag&o do accountability “[...] depende da capacidade dos cidadaos para
atuarem na definigdo das metas coletivas e da construgdo de mecanismos
institucionais que garantam o controle publico das a¢des dos governantes”, que deve
ocorrer ndo apenas no processo politico eleitoral, mas também ao longo do mandato
dos representantes (SPINELLI; CRUZ, 2019, p. 229).

A accountabilily, segundo a distingao proposta por Guilhermo O’Donnel, divide-se em
accountabilily vertical, que representa a relagcdo entre o0 povo e seus representantes
eleitos, e a accountabilily horizontal, que se relaciona com a existéncia de agéncias
estatais que possuem o poder-dever de fiscalizar e controlar o préprio Estado, ou
seja, mecanismos de check and balances (SPINELLI; CRUZ, 2019, p. 229).

O’Donnel (1998, p. 40) define accountability horizontal como a

[...] existéncia de agéncias estatais que tém o direito e o poder legal e que
estdo de fato dispostas e capacitadas para realizar a¢des, que vado desde a
supervisdo de rotina a san¢des legais ou até o impeachment contra agbes
de omissBGes de outros agentes ou agéncias do Estado que possam ser
gualificadas como delituosas.

No mesmo sentido, Balbe (2013, posicdo 1430), adotando as concepcdes de
O’Donnel, aduz que o accountability horizontal “[...] ndo é tarefa para agéncias
isoladas, mas, sim, uma rede de agéncias”. Dessa forma, o controle interno da
administracdo é, em alguma medida, realizado por todos o0s agentes publicos
envolvidos, aos quais compete, dentro de suas atribuicdes, analisar a conformidade
dos atos praticados com a lei e, para além disso, na forma do art. 74 da Constituicéao,
avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia da gestao orcamentaria, financeira
e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo, o cumprimento de metas
previstas no plano plurianual e a execucado dos programas de governo (BRASIL,
1988).

Ademais, o controle interno tem foco na promoc¢ao da integridade na gestdo publica,
com potencialidade de superar a preponderancia da atuacao repressiva e a posteriori
dos orgaos de controle externo, uma vez que sua atividade pode ser prévia ou

concomitante aos atos administrativos.
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1.3.2. Orgéos e funcdes de controle interno

As atividades de controle interno, por ndo possuirem uma forma de estruturacéo
fechada prevista em lei, sdo diversas nos 6rgdos da administracdo publica federal,
estadual ou municipal. Spinelli e Cruz (2019, p. 233) citam as quatro macrofunc¢des
adotadas pela Controladoria Geral da Unido (CGU), 6rgdo de controle interno da
Administracdo Publica Federal: auditoria, ouvidoria, prevencdo da corrupcao e
correicdo. Acerca dessas atividades de controle interno, os autores esclarecem que
“[...] a auditoria é a responsavel pela verificacdo dos atos de gestao, cabendo-lhe
checar a regularidade dos procedimentos adotados e a sua compatibilidade com as
normas vigentes” (SPINELLI; CRUZ, 2019, p. 233). A correicdo € incumbida dos
processos administrativos disciplinares e dos processos de responsabilizagdo por
atos danosos a Administracéo, praticados pelas empresas que prestam servico ao
Poder Publico. A Ouvidoria tem como fungéo exercer a interlocu¢cdo com a sociedade,
recebendo denuncias, reclamacfes, sugestdes ou elogios quanto aos servicos
publicos e a execuc¢do das politicas publicas estatais (SPINELLI; CRUZ, 2019, p.
233).

Por fim, segundo os autores, a prevencao a corrupcao reuniria uma série de politicas
direcionadas a reducéo do fenbmeno da corrupcao, possuindo, dentre outras funcées:
(i) desenvolver politicas de promocéo da transparéncia e acesso a informacao; (ii)
estimular iniciativas de integridade no setor privado; (iii) fomentar condutas éticas no
setor publico, dentre outras funcdes que visem melhorar a gestdo dos recursos
publicos e diminuir a corrupcéo (SPINELLI; CRUZ, 2019, p. 234).

No mesmo sentido, Zenkner (2019, p. 292) nomeia as quatro macrofuncdes do
controle interno como controladoria, auditoria, ouvidoria e correigao e registra que, no
ano de 2014, o Conselho Nacional de Controle Interno® (Conaci), em parceria com 0
Banco Mundial, desenvolveu um projeto visando estabelecer um modelo integrado de
atuacao dos 6rgaos de controle interno, capaz de efetivar “[...] o controle das fun¢bes

de orcamento, financas, contabilidade, gestéo, transparéncia e estimulo ao controle

8 O Conaci evoluiu de um férum de ideias, em junho de 2004, para transformar-se em Conselho
Nacional dos Org&os Centrais de Controle Interno, incialmente contemplando os Estados Brasileiros e
o Distrito Federal. Em 2009, passou a incluir os 6rgdos Centrais de Controle Interno das capitais
brasileiras e a denominar-se Conselho Nacional de Controle Interno.
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social da Administracdo Publica e prevencdo da corrupcdo” (ZENKNER, 2019, p.
292).

Para tanto, foi adaptado para a realidade brasileira 0 modelo de controle interno
denominado como as trés linhas de defesa, concebido pelo Institute of International
Auditors (II1A), que propde a efetivagdo do controle interno em trés camadas: gestao
operacional, gestdo de riscos e funcdes de conformidade e auditoria (ZENKNER,

2019, p. 292). Acerca do papel de cada uma dessas linhas de defesa, esclarece

Cada uma das trés linhas desempenha um papel distinto dentro da estrutura
de governanca da organizagdo: na primeira linha de defesa, os gerentes
operacionais Sa0 0S responsaveis por gerenciar 0s riscos e por implementar
as acgOes corretivas capazes de resolver as deficiéncias identificadas nos
diversos processos e controles; ja a segunda linha de defesa comporta a
superviséo de conformidade estabelecida pela geréncia, 0 monitoramento da
implementacéo de praticas eficazes de gerenciamento de riscos por parte da
geréncia operacional e o auxilio na funcdo da geréncia de reportar
adequadamente informacdes relacionadas aos riscos em toda a
organizacao; a terceira linha de defesa (auditoria interna), por derradeiro, é
a responsavel por realizar avaliacdes sobre a eficicia da governanca, do
gerenciamento de riscos e dos controles internos, incluindo a forma como a
primeira e a segunda linha de defesa alcangaram o0s objetivos de
gerenciamento de riscos e controle, reportando-se sempre a alta
administracdo e ao 6rgao de governanga. (ZENKNER, 2019, p. 292-293).

No ambito da Unido, a Controladoria Geral da Unido € o 6rgdo central de controle
interno e a estrutura do seu sistema esta regulamentada pela Instrucdo Normativa
Conjunta n®01/2016, que trata dos controles internos, gestao de riscos e governanca
no ambito do Poder Executivo Federal (BRASIL, 2016). A IN n® 01/2016 aplica, no

Poder Executivo Federal, o modelo das trés linhas de defesa.

Segundo a norma (art. 3°), os controles internos da gestédo constituem a primeira linha
de defesa e sdo operados por todos 0s agentes publicos responsaveis pela conducéo
das atividades e tarefas dos macroprocessos finalisticos e de apoio dos 6rgaos do
Executivo Federal. Este controle interno baseia-se no gerenciamento de riscos que
envolvem o processo de gestdo e tem como objetivos os descritos em seu art. 10
(BRASIL, 2016).

Art. 10. Os objetivos dos controles internos da gestdo sao:

| - dar suporte & missé&o, a continuidade e & sustentabilidade institucional, pela
garantia razoavel de atingimento dos objetivos estratégicos do 6érgdo ou
entidade;

Il - proporcionar a eficiéncia, a eficicia e a efetividade operacional, mediante
execucao ordenada, ética e econdmica das operacoes;
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Il - assegurar que as informacdes produzidas sejam integras e confiaveis a
tomada de decisGes, ao cumprimento de obrigagdes de transparéncia e a
prestacdo de contas;

IV - assegurar a conformidade com as leis e regulamentos aplicaveis,
incluindo normas, politicas, programas, planos e procedimentos de governo
e da prépria organizacéo; e

V - salvaguardar e proteger bens, ativos e recursos publicos contra
desperdicio, perda, mau uso, dano, utilizacdo ndo autorizada ou apropriacéo
indevida. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

A segunda linha de defesa é executada por instancias especificas, como comités de
risco e controle interno, ou por unidades especificas ou executoras de controle
interno, as quais cabe supervisionar e monitorar os controles internos realizados pela
primeira linha de defesa (BRASIL, 2016). Essas Unidades Executoras de Controle
Interno implementam e padronizam as rotinas internas, inclusive dos procedimentos

de controle.

J& a terceira linha de defesa é responsavel pelo gerenciamento e coordenacao de
todo o sistema e é realizada pela Unidade Central de Controle Interno, responsavel

pela auditoria interna, definida pela IN n°® 01/2016, em seu art. 29, inciso Ill, como

[...] atividade independente e objetiva de avaliacdo e de consultoria,
desenhada para adicionar valor e melhorar as operagcbes de uma
organizacéo. Ela auxilia a organizacéo a realizar seus objetivos, a partir da
aplicagdo de uma abordagem sistematica e disciplinada para avaliar e
melhorar a eficacia dos processos de gerenciamento de riscos, de controles
internos, de integridade e de governanca. As auditorias internas no ambito
da Administracdo Publicas e constituem na terceira linha ou camada de
defesa das organizacfes, uma vez que sdo responsaveis por proceder a
avaliagdo da operacionalizacdo dos controles internos da gestédo (primeira
linha ou camada de defesa, executada por todos 0s niveis de gestdo dentro
da organizacdo) e da supervisdo dos controles internos (segunda linha ou
camada de defesa, executada por instancias especificas, como comités de
risco e controles internos). Compete as auditorias internas oferecer
avaliagbes e assessoramento as organizacbes publicas, destinadas ao
aprimoramento dos controles internos, de forma que controles mais
eficientes e eficazes mitiguem os principais riscos de que os 6rgdos e
entidades ndo alcancem seus objetivos; (BRASIL, 2016).

As mencionadas diretrizes foram adotadas pela nova Lei de Licitagbes, Lei n°
14.133/2021, que, em seu art. 169, ao estabelecer os mecanismos de controle
preventivo e de gestdo de riscos nas contratacbes publicas, submeteu a
Administracéo Publicas as trés linhas de defesa, conforme se verifica:

| - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados publicos,

agentes de licitagcao e autoridades que atuam na estrutura de governanca do
6rgao ou entidade;
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Il - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento
juridico e de controle interno do proprio 6rgao ou entidade;

Il - terceira linha de defesa, integrada pelo érgéo central de controle interno
da Administracao e pelo tribunal de contas. (BRASIL, 2021).

A respeito, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2022, p. 1217) considera que o controle
estabelecido no art. 169 da nova Lei de Licitagbes tem um sentido mais amplo que o
de controle e fiscalizacdo dos contratos, pois submete a Administracdo a praticas

continuas e permanentes de gestao de riscos e de controle preventivo.

Marcal Justen Filho (2021, p. 1684-1685) aduz que o Estado contemporaneo adota
solugcbes de freios e contrapesos, consistentes na multiplicacdo de estruturas de
controle. Esta fragmentacéo de poder politico tem o condao de propiciar uma reducéo
do risco de decisdes arbitrarias e possibilitando uma gestdo mais eficiente dos

recursos publicos.

O sistema de controle interno pode ser estruturado de forma variada nos diversos
entes publicos, mas ndo pode se afastar das diretrizes constitucionais e das normas

internacionais das quais o Brasil € signatario.

Ordinariamente, os oOrgdos de controle interno do ente federativo possuem
denominagdes variadas, como Controladoria, Auditoria ou Secretaria de Controle,
além de ser realizado por outros agentes publicos que promovem, sobretudo, o

controle de juridicidade, notadamente pela Advocacia Publica.

Os atos praticados no ambito do sistema de controle interno se inserem na
classificacdo que a doutrina confere as fun¢des administrativas em geral, os quais

serdo abordados oportunamente.

1.3.3. O controle interno: a prevencdo a malversacao de recursos publicos e a

corrupcao

A atividade de controle interno tem impacto direto na prevengédo a malversacao de
recursos publicos e a corrupcao, pois a ado¢édo de uma politica publica de integridade,
consagrando os valores previstos na Constituicdo Federal e em tratados
internacionais, pode impedir o desperdicio de escassos recursos publicos, o que se

verifica seja na andlise prévia ou concomitante dos atos administrativos — permitindo
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o poder-dever de autotutela da Administracdo — ou a comunicacdo da irregularidade
aos orgaos de controle externo (BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

O arcabougo normativo constitucional fomenta o fortalecimento de uma cultura de
integridade, prevenindo a malversacdo de recursos publicos por meio da
sistematizacdo de praticas e de procedimentos. A esse respeito, Spinelli e Cruz
(2019, p. 228) afirmam que
Integridade e corrupgéo sédo estados inversamente proporcionais; entretanto,
a promocao da integridade é mais do que a simples auséncia de corrupc¢ao,
uma vez que, ao conduzir & utilizacdo adequada de fundos, recursos, bens e
poderes, influencia os resultados da administracéo e privilegia diversos

aspectos da implementacao de politicas publicas, com eficiéncia, efetividade
e eficacia.

No mesmo sentido, Zenkner (2019, p. 285) ressalta que o controle interno tem papel
fundamental no enfrentamento preventivo da corrupcéo, diante de sua posicdo mais
préxima aos atos administrativos de gestado, relacionando-se, por esse motivo, ao
fortalecimento da integridade governamental, pois “[...] se funcionar adequadamente
e alcancar os resultados que dele se esperam, servira de mola propulsora para a boa

governanca e a eficiéncia administrativa”.

Como é possivel observar, ndo se trata apenas da mudanca para uma cultura de
integridade. Para além disso, observa-se que o sistema de controle interno tem a
potencialidade de proporcionar um enfrentamento preventivo da malversacao de
recursos publicos e da corrupcdo, uma vez que cada ator responsavel por um
fragmento da minuciosa atividade de controle interno age como um fiscal do agente
publico que praticou o ato administrativo anterior, e é fiscalizado pelo agente
subsequente (BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

As fungbes conferidas constitucionalmente ao sistema de controle interno tém o
condao de torna-lo efetivo ator na gestédo de politicas publicas, ja que |he cabe aferir
o cumprimento de metas previstas no plano plurianual e a execucao dos programas
de governo, além de avaliar os resultados quanto a eficacia e eficiéncia da gestéao
orcamentéria do Estado. Assim, em razdo da transversalidade da atua¢éo do controle
interno e de sua posi¢cdo na estrutura administrativa, percebe-se sua potencialidade

de influir decisivamente na concretizacéo do direito fundamental a boa administragéo,
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tornando a administragao publica mais “agil, eficiente e resolutiva” (SPINELLI; CRUZ,
2019, p. 234).

Assim, o controle interno, dada sua atividade prioritariamente preventiva, além de
atuar na melhoria da gestdo publica, possibilita o efetivo controle da gestdo dos
gastos publicos, pois tem a potencialidade de impedir que sejam malversados e
deixem de ser direcionados a implementacdo de politicas publicas ligadas a
concretizacdo de direitos fundamentais. Age o sistema de controle interno como fio
condutor entre a concretizacdo dos direitos fundamentais a boa administracao publica
e a efetivacdo das politicas publicas (BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

A superacéo do estado de degradacao causado pela corrupcéo sistémica que assola
0 pais passa, assim, pela priorizacdo de medidas preventivas e potencialmente mais
eficazes para o combate a corrup¢do, em contraposicao a inefetividade verificada
pela preponderante adogdo do mecanismo jurisdicional repressivo abordado
(BASTOS; PERIM; BUSSINGER, 2021).

Nesse sentido, partindo-se das premissas até entdo abordadas de que (i) a
coletividade é titular do direito fundamental a boa administracao; (ii) que este direito
fundamental resta violado pela pratica sistematica da malversacdo de recursos
publicos, e notadamente pela corrupc¢éao; (iii) que o controle repressivo da corrupgao
€ pouco eficaz; (iv) que o controle preventivo exercido por meio do controle interno
tem a potencialidade de concretizar o direito fundamental a boa administragéo,
servindo de instrumento para efetivacdo dos direitos fundamentais, exsurge o
problema de pesquisa: Em face da Constituicdo Federal estabelecer o direito
fundamental a boa Administracdo, quadra questionar se, em um Estado Democrético
de Direito, os gestores publicos podem deixar de observar as orientacdes técnicas

dos 6rgéos de controle interno.

A analise do problema de pesquisa ndo comporta simplesmente uma resposta binaria,
baseada na argumentacéo juridica ordinaria que, para Fux e Bodart (2021, p. 48-49),
constitui “[...] um misto confuso de elementos deontoldgicos com doses esparsas e
desconexas de consequencialismo”, em que constantemente sdo empregados
fundamentos abstratos metafisicos e ndo falseaveis. Ao revés, intenta-se buscar

fundamentos tedricos sdlidos e racionais que possibilitem compreender o processo de
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tomada de deciséo, conformando os valores consagrados explicita ou implicitamente

na Constituicdo com o principio democratico.

Nesse sentido, consideramos o beneficio da utilizacdo da economia para 0 exame de
problemas juridicos, conferindo-lhe uma abordagem cientifica (FUX; BODART, 2021,
p. 48).

O economista Gary Becker, em 1968, inaugurou a abordagem econémica sobre o
direito penal, partindo da premissa de que criminosos tomam decisfes avaliando o
custo-beneficio de sua conduta e a probabilidade de sua puni¢do (BECKER, 1968, p.
9-10).

Conforme sera abordado, como consequéncia da aplicacdo por Gary Becker do
pensamento econémico a areas ndo mercadoldgicas, surge a Analise Econdmica do
Direito, que objetiva a aplicacdo da teoria econémica e dos métodos econométricos
ao Direito, contribuindo na compreensao dos fendmenos sociais e do processo de

tomada racional de decisodes.
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2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

As teorias da Analise Econdmica do Direito intentam compreender o comportamento
humano e o processo de tomada de decisao, a partir da premissa de que o individuo
€ um agente econdmico que toma suas decisGes de forma racional, visando a
maximizacdo de uma utilidade. Tracam, ainda, um paralelo do contexto social com o
mercado, interpretando o comportamento humano conforme as teorias econémicas.
Ou seja, aplica uma visdo econémica sobre o processo democratico e sobre as

relacbes e comportamentos humanos.

Por essa razdo, as concepcOes e teorias da Andlise Econbmica do Direito serdo
utilizadas para responder ao problema de pesquisa, pela potencialidade que
apresentam de afastar o subjetivismo comum aos atos decisérios dos gestores
publicos que, sob o manto de uma falsa compreensdo da amplitude do poder
discricionario proveniente do mandato outorgado pelo povo, deixa de balizar suas
acOes por dados técnicos e empiricamente aferiveis, para fazer prevalecer o

voluntarismo, em detrimento da racionalidade e da eficiéncia.

Nesse sentido, o sistema de controle interno age como fomentador da boa
administracdo, ao exercer sua missdo constitucional de velar pela legalidade, pela
eficiéncia, pela integridade, pelo cumprimento de metas e programas previstos em
lei. Enfim, pela boa gestdo publica que transcende governos e constitui politicas
publicas de Estado.

Para tanto, passamos a conceituar a Analise Econémica do Direito e a apresentar
alguns de seus institutos e teorias, com a finalidade de justificar a razdo e a forma
pelas quais ela ser4 adotada como base tedrica e como pode contribuir para a

concretizacao de direitos fundamentais.

2.1. O QUE E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO?

Antes de definir a Analise Econémica do Direito (AED), é preciso conceituar o que se
entende por Economia e em que contexto a AED surgiu nos Estados Unidos e esta

sendo considerada no Brasil.
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Para Richard Posner (2022, p. 38), a economia € a ciéncia da escolha racional em
um mundo no qual os recursos séo limitados em relacéo aos desejos humanos. Luiz
Fux e Bruno Bodart (2021, p. 27) a definem como “[...] 0o estudo da alocacéo de
recursos escassos em seu uso mais eficiente, considerando o comportamento de
diferentes agentes na busca pela maximizacdo do atendimento de suas preferéncias

pessoais.”

Posner (2022, p. 84) informa que, antes da década de 1960, a analise econémica do
direito se limitava ao direito antitruste, embora houvesse trabalhos econémicos
esparsos em relacdo ao direito tributario, empresarial, contratual e quanto a questdes
relativas a patentes, regulacdo de servicos publicos e transportes coletivos.
Entretanto, o autor classifica como o novo direito e a economia 0s que derivam dos
primeiros artigos de Guido Calabresi e de Ronald Coase (POSNER, 2022, p. 84).

Depreende-se que a AED surgiu do movimento de economistas e juristas inspirados
pelo pensamento econdmico, tendo como marcos iniciais os trabalhos de Gary
Becker - The Economics of Discrimination (1959), de Ronald Coase - The Problem of
Social Cost (1960) e de Guido Calabresi — Some Thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts (1961). Trata-se de movimento indiferente as tradicionais
concepcles relativas as diferentes escolas de pensamento no Direito (FUX;
BODART, 2021, p. 40). Aperfeicoou-se na década de 1970, tornando-se uma
disciplina do campo do Direito, sendo sistematizada pelo juiz americano Richard
Posner, na obra The Economic Analysis of Law, de 1973 (PORTO; GAROUPA, 2022,
p. 141).

Para Posner (2022, p. 39), “[...] o homem é um agente maximizador racional de
utilidade em todas as esferas da vida, e ndo apenas no ambito de suas atividades
‘econdbmicas’, isto €, ndo apenas quando esta comprando ou vendendo em um

mercado explicito.”

Para Salama (2008, p. 10), a disciplina se origina a partir de duas tradigbes
intelectuais, a economia politica de Adam Smith, que constitui a espinha dorsal do
que se convenciona chamar de ciéncia econ6mica, e do realismo juridico, de onde

advém a tradicdo de aplicar as ciéncias sociais ao Direito, buscando-se entender as
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complexas questdes que envolvem a formulacéo e aplicacdo do Direito. (SALAMA,
2008, p. 10)

Ressaltando que a AED se originou de movimento externo ao Direito e indiferente as
tradicionais escolas de pensamento, como formalismo, realismo, jusnaturalismo e

positivismo, Fux e Bodart (2021, p. 46-47) registram que

Ronald Coase, considerado o pensador que inaugurou 0 movimento da
analise econémica do Direito, declarou expressamente que, ao escrever seu
seminal artigo “The Problem of Social Cost”, ndo possuia nenhuma intengéo
de contribuir para a academia juridica e sua preocupagéo era exclusivamente
influenciar o debate econémico. Também Gary Becker, economista que
explorou a aplicagdo do pensamento econ6mico a areas “nao
mercadolégicas” até entdo analisadas principalmente por juristas, como o
sistema criminal e as rela¢gfes familiares, ndo sofreu qualquer influéncia da
escola jus-realista. A inexisténcia de conexdo histdrica entre o realismo
juridico e a andlise econdmica do Direito também é ressaltada por Richard
Posner, outro precursor do Direito e Economia. Posner observa que o
realismo néo era conhecido por Coase e Becker, bem como afirma ser
duvidosa a influéncia daquela corrente do pensamento juridico sobre o
trabalho de Guido Calabresi na area de responsabilidade civil, considerado
um dos primeiros no campo da andlise econémica do Direito — apesar de
Calabresi ser oriundo da escola de Direito de Yale, antigo reduto de
académicos realistas.

Ivo Gico Janior (2021, p. 23) situa a AED no pos-positivismo, ressaltando que, nos
Estados Unidos, surgiu o realismo juridico, em rea¢éo ao positivismo, face ao clamor
pela interdisciplinaridade com as demais ciéncias, aproximando o Direito da realidade
social, afastando-o de um formalismo estéril. Esse movimento acabou por gerar
escolas de pensamento juridico interdisciplinares que tentavam enxergar o mundo de
uma forma mais realista e pragmatica pela ciéncia, dentre elas, a Analise Econdémica

do Direito.

No cenario nacional, Gico Junior (2021, p. 23 e 25) ressalta que, em oposicao ao
positivismo, surge o chamado “neoconstitucionalismo”, que se prop6e a denunciar a
incapacidade de o raciocinio logico-formal lidar com questdes valorativamente
controvertidas, para as quais ndo existe apenas uma resposta correta. Para tanto,
buscando-se critérios operacionalizaveis de como tomar uma decisdo juridica

racional, com base em proposi¢des racionais e justas, surgem teorias como “a
postura “minimax” por detras do véu da ignorancia de John Rawls, a situacdo de
discurso ideal de Jurgen Habermas, os mandados de otimizagéo de Robert Alexy ou
0 juiz herctleo de Dworkin e sua deciséo ‘correta” (GICO JUNIOR, 2021, p. 26).

Entretanto, o autor afirma que, atualmente, a vontade positivada na lei foi relativizada,
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sem que surgisse um critério minimo que substituisse a criacdo, interpretacdo e

aplicacao do direito.

Nesse panorama, comega a ser considerada e discutida no Brasil a Analise
Econdmica do Direito, com o propdésito de adotar uma metodologia que contribua de
forma efetiva para a compreensdo de fendmenos sociais e auxilio na tomada de
decisbes (GICO JUNIOR, 2021, p. 26).

A Analise Econdmica do Direito é definida por Antbnio Maristrello Porto e Nuno
Garoupa (2022, p. 140) como “[...] a aplicacédo da teoria econémica, e dos métodos
econométricos, ao exame da formacdo, da estrutura, dos processos e dos impactos
do direito e das instituicdes legais.” Ou seja, os conceitos e teorias da microeconomia
sdo aplicados ao Direito, trazendo parametros racionais mais bem delimitados a

orientar a regulamentacao da vida em sociedade.

Por sua vez, Guilherme Maines Caon (2021, p. 19-20) conceitua a AED como “[...] um
corpo tedrico fundado na aplicagcdo da Economia as normas e instituicées juridico-
politicas”, pois tem como obijetivo a utilizacdo do instrumental teérico e empirico da
Economia ao Direito, notadamente por ser a Economia uma “[...] ciéncia do
comportamento humano, na compreensdo dos fatos sociais e na resposta a
incentivos normativos, com especial destaque para a avaliacdo das consequéncias
decorrentes da regulacéo juridica” (CAON, 2021, p. 19-20).

Sob a visao da analise econdmica, “[...] o Direito € uma politica publica, sendo que o
raciocinio analitico tedrico e a pesquisa empirica sdo utilizados para torna-la mais
eficiente no cumprimento dos objetivos eleitos pela sociedade” (FUX; BODART, 2021,
p. 27).

Para Richard Posner (2022, p. 87), a teoria possui tanto aspectos normativos quanto
positivos. O aspecto positivo diz respeito a tentativa de explicar as regras e 0s
resultados legais como eles realmente sdo, ao passo que 0 aspecto normativo se
ocupa da eficiéncia enquanto um valor. O autor exemplifica sua acepc¢ao da eficiéncia
engquanto um valor no seguinte exemplo:
Embora os economistas ndo possam dizer a sociedade se ela deve tentar
controlar o roubo, eles podem mostrar que seria ineficiente (§1.2) permiti-lo

de forma ilimitada. Dessa forma, esclarece-se um conflito demonstrando o
guanto de um valor — a eficiéncia — deve ser sacrificado para alcancar
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outro. Ou, tomando-se como meta a limitacdo do roubo, o economista
poderia ser capaz de mostrar que os meios utilizados pela sociedade para
alcancar o objetivo séo ineficientes e que a sociedade poderia obter mais
prevencdo a um custo menor usando diferentes métodos. Se os métodos
mais eficientes ndo prejudicarem outros valores, eles seriam socialmente
desejaveis mesmo que a eficiéncia fosse baixa na escala de valores sociais.
(POSNER, 2022, p. 87)

Ivo Gico Janior (2021, p. 32), adotando a classificacdo dicotbmica da Andlise

Econdmica do Direito, esclarece que
A ideia aqui € que ha uma diferenca entre 0 mundo dos fatos que pode ser
investigada e averiguada por métodos cientificos, cujos resultados sédo
passiveis de falsificacdo — 0 que chamamos de analise positiva — e 0 mundo
dos valores, que néo é passivel de investigacdo empirica, ndo é passivel de
prova ou de falsificacdo e, portanto, ndo é cientifico, que chamaremos de
analise normativa. Nesse sentido, quando um juiz investiga se A matou B,
ele esta realizando uma analise positiva (investiga um fato). Por outro lado,
guando o legislador se pergunta se naquelas circunstancias aquela conduta

deveria ou nao ser punida, ele estd realizando uma analise normativa
(investiga um valor), ainda que fatos sejam relevantes para a decisao.

Utilizando o instrumental tedrico da Economia, a AED busca responder dois tipos de
guestdes na concepcdo de Caon: (i) quais as consequéncias de uma determinada
norma juridica?; (ii) qual norma juridica deve ser adotada? O autor classifica a
resposta a primeira questdo, como uma abordagem descritiva ou explicativa com
resultados preditivos, como um viés positivo da AED. Ou seja, trata das repercussdes
do Direito sobre o mundo real. Por sua vez, quando se utilizam os conceitos
econdmicos para a escolha da norma juridica mais eficiente, a AED tem um viés
normativo, relacionando-se com conceitos econdmicos como eficiéncia, maximizacéo
de riqueza e bem-estar, que adiante serdo abordados devido a sua importancia para

o presente trabalho.

A este respeito, sintetiza Gico Junior (2021, p. 35):

Em resumo, a AED positiva nos auxiliara a compreender o que € a norma
juridica, qual a sua racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis
decorrentes da adocao dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem é
eminentemente descritiva/explicativa com resultados preditivos. Ja a AED
normativa nos auxiliara a escolher entre as alternativas possiveis a mais
eficiente, isto €, escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor
normativo) previamente definido.

Essas concepgbes dialogam com a efetividade da atuacdo do controle interno na
Administracdo Pudblica, uma vez que dados e indicadores econdmicos e sociais

devem nortear a atividade administrativa, que deve ser eficiente e racional.
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A AED tem por base os métodos da teoria microeconémica, segundo a qual “[...] antes
de tomar uma decisdo os agentes econdmicos comparam 0s beneficios e os custos
das diferentes alternativas, sejam elas de natureza estritamente econdmica, seja de
natureza social ou cultural” (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 141). Ou seja, dados e
indicadores sociais e econdmicos nao podem ser desprezados na formulacdo de
politicas publicas e, consequentemente, na concretizacédo de direitos fundamentais,

gue consistem na maximizacao do bem-estar social.

Em sintese, a “[...] perspectiva econdmica vé o Direito como uma instituicao que deve
promover a eficiéncia, contribuindo, dessa forma, para melhorar o bem-estar social”
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 143).

A AED promove uma analise critica sobre o Direito, ao qual faltaria cientificidade. A
aplicac@o dos conceitos econémicos, da econometria, da matematica, da estatistica,
seriam entdo capazes de conferir a objetividade que falta ao Direito, uma vez que
conceitos como eficiéncia, maximizacdo de riqueza, bem-estar, escolha racional,
dentre outros que serdo abordados, teriam o condado de afastar a subjetividade do

hermeneuta.

Nesse sentido, para Luiz Fux e Bruno Bodart (2021, p. 29), néo existe “[...] no Direito
um nucleo axiomético do qual derivam logicamente as demais proposicées do

raciocinio juridico”. Prosseguem os autores, em rigorosa critica:

[...] o Direito n&o é baseado em leis gerais ou teorias sobre o comportamento
humano — toda a disciplina gira em torno de formulag@es artificiais sobre o
gue seria o Direito em si mesmo. Justamente pela auséncia de base teérica
sobre o comportamento humano, o Direito é despido de capacidade
preditiva, atributo essencial a qualquer ciéncia. Teses sdo construidas,
divulgadas e, o mais grave, informam decisbes praticas sem nenhuma
preocupagdo com a sua prova. Isso porque a argumentagdo juridica é
marcada por um misto desorganizado de argumentos deontolégicos com
insercBes consequencialistas. Na parte deontoldgica, afirmacdes sé&o
amparadas por no¢Bes ndo falseaveis de justica, em contraposicdo ao
carater observacional e universalista da ciéncia. Nenhum rigor formal é
empregado para ligar premissas a conclusdes e a mateméatica é amplamente
ignorada entre juristas. Por fim, o recurso a argumentos empiricos €
realizado sem preocupagdo com os métodos e técnicas que permitiriam
extrair inferéncias validas a partir de dados, do que resultam falacias e erros
fundamentais. (FUX; BODART, 2021, p. 29-30).

Assim, a Economia teria uma estrutura basica e geral de carater cientifico, para guiar
a analise do comportamento humano, com potencial para constituir a “[...] viga mestra
de todas as ciéncias sociais” (FUX; BODART, 2021, p. 29).



61

Essa visdo objetiva e dotada de cientificidade €, em certa medida, aplicavel ao Direito
Administrativo, pois o direito fundamental a boa administracéo representa a aplicacao
dos principios constitucionais regentes da Administracédo Publica, consagrados no art.
37 da Constituicdo, dentre eles, o principio da eficiéncia, cujo conceito é basilar e

fundamental na AED.

2.2. PRINCIPAIS CONCEITOS E TEORIAS RELATIVAS A ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

Para que seja possivel compreender a Andlise Econbmica do Direito e sua
adequacdo para responder ao problema de pesquisa, conceitos, teorias e
concepgOes da Economia necessitam ser assimilados, pois servirdo de parametro

para a analise do problema e serdo constantemente citados no capitulo 3.

Inicialmente, registramos que esses conceitos possuem nao s6 um viés proprio da
Economia tal qual ordinariamente conhecemos, ligada a mercados financeiros, ao
dinheiro, dentre outras preconcepcdes. Para além disso, estdo ligados a uma ciéncia
com robustos mecanismos para compreensao do comportamento humano e da
tomada de decisfes, as quais trata o campo da Economia Comportamental, campo

complementar a AED.

2.2.1. Preferéncia e escassez

Dentre varios conceitos econémicos, a AED trabalha com as ideias de mercado,
preferéncia, escassez, eficiéncia, bem-estar e maximizacdo da riqueza/utilidade.
Parte da premissa de que os agentes econdmicos (pessoas fisicas, juridicas ou
Instituicdes), na tomada de decisdo, atuam em um mercado Cujos recursos Sao
escassos e que sofre constante pressdo baseada na oferta e na procura desses
recursos. Ou seja, 0s agentes econdmicos seriam racionais maximizadores de
utilidade em todas as esferas da vida, que néo se limitariam, segundo Posner (2022,
p. 39), as atividades econbmicas. Esse mercado, fora da concepgdo
econdmica/financeira, pode ser a disputa democréatica, a relacdo entre partes
contratantes, ou o direito penal, em que se busca um equilibrio, que representa a
estabilidade entre a oferta e a procura (POSNER, 2022, p. 53).
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Em um Estado Democratico, a tensdo entre a legitimidade conferida ao Gestor
Pablico para administrar a res publica e a vontade popular consagrada na
Constituicao e nas leis estar4 sempre presente. A busca pelo ponto de equilibrio ndo
é tarefa simples, mas quando um mercado possui uma falha, que ocorre quando
individuos ou organizacdes buscam maximizar seus interesses proprios em
detrimento do interesse social, gerando a alocacao ineficiente dos recursos publicos
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 165), surge a importancia dos mecanismos de
controle, interno, externo ou social. A questéo dialoga com a falibilidade humana e a
AED fornece subsidios para compreensao de fendmenos relacionados ao processo

de tomada de decisao.

A AED tem como uma de suas premissas a de que os individuos possuem
preferéncias e que sdo capazes de ordenar suas preferéncias de acordo com a
utilidade que cada uma |Ihe gera. Essas preferéncias variam de pessoa a pessoa,
sendo subjetivas e idiossincraticas (GICO JUNIOR, 2020, p. 35-36). Para Gico Junior
(2020, p. 37), tais preferéncias decorrem das opinides e do gosto pessoal, ndo
podendo ser consideradas certas ou erradas, pois “elas simplesmente sao”. A partir
desse raciocinio, pode-se conceber que uma pessoa valorize mais um bem ou
qualquer outra utilidade do que outra. Ndo se mostra viavel, pois, a comparacao
intersubjetiva de utilidades (GICO JUNIOR, 2020, p. 38).

A ideia de escassez € uma das bases do método econdémico, pois, Se 0S recursos
nao fossem escassos, ndo haveria problema econdémico, pois todos poderiam, de
forma livre, satisfazer suas necessidades. A escassez impde que os integrantes de
uma sociedade facam escolhas possiveis e excludentes (GICO JUNIOR, 2021, p. 36).
Ou seja, a finitude dos recursos (escassez) impde escolhas que geram custos que

séo sopesados com os beneficios pretendidos.

Os custos sdo, para a teoria econdmica, a segunda alocacdo factivel mais
interessante para 0 recurso, ou seja, trata-se do custo de oportunidade que
corresponde a escolha que foi preterida. Para melhor compreenséao, calha apresentar
o exemplo fornecido por Gico Junior (2020, p. 40):
Assim, por exemplo, se decidimos comprar cacas para fortalecer nossa
Aerondutica, abdicamos de outra alocag¢do que esses recursos poderiam ter

(e.g. construir escolas). Se vocé opta por ler este livro, deixa de realizar
outras atividades como ver 0s amigos, passear com a pessoa amada ou
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assistir a um bom filme. A utilidade que cada um gozaria com uma dessas
atividades que ndo pbdde ser realizada (trade-off) € o seu custo de
oportunidade, i.e., o preco implicito ou explicito que se paga pela primeira
alternativa.

A nocdo de escassez conduz a uma série de implicagdes no estudo do Direito, dentre
elas, talvez a principal seja a de que os direitos sdo custosos (SALAMA, 2008, p. 16).
O Estado, para garantir o livre exercicio dos direitos, precisa de recursos financeiros,
pois “[...] os direitos custam dinheiro e ndo podem ser protegidos nem garantidos sem
financiamento e apoio publicos” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 11).

Segundo Holmes e Sunstein (2019, p. 101), em razdo de a Administracdo Publica
dispor de recursos escassos, a escassez desses recursos €, lamentavelmente, uma
razao legitima para que um direito ndo seja protegido. Por este motivo, ndo existem
direitos absolutos. (SOUZA; OLIVEIRA, 2018, p. 79-80) Ou seja, mesmo que haja
garantia constitucional ou legal de um direito, se o Estado nao dispuser de meios

financeiros para concretiza-lo, ele ndo sera protegido.

Dessa constatacdo infere-se que a malversacao de recursos publicos, ou seu desvio
através da corrupcdo devem ser enfrentados com a seriedade que merecem, sem
discursos retdricos que privilegiem uma suposta discricionariedade administrativa
imotivada e irracional, em detrimento da efetivagcdo de uma boa gestdo, que aloque

de forma eficiente os escassos recursos publicos.

O sistema de controle interno, ao exercer o controle da economicidade dos atos
administrativos e avaliar o cumprimento de metas previstas no plano plurianual e dos
programas de governo e orcamentos dos entes publicos, inclusive quanto a eficacia e
eficiéncia de seus resultados, mostra-se como relevante ator no controle dos gastos

publicos, com a potencialidade de fomentar a boa gestao publica.

2.2.2. Eficiéncia e a maximizacao da riqueza/utilidade

A eficiéncia, em termos gerais, refere-se a otimizacéo de alguma medida de valor, ou
seja, em uma realidade de escassez de recursos, o agente econdmico buscara extrair
dos fatores de producéo seu rendimento maximo (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 145).
Por exemplo, quando a Constituicdo Federal estabelece um arcabouco de principios

regentes da Administragdo Publica, os agentes econémicos, concebidos no sentido
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de tomadores de decisdes (gestores publicos), devem decidir de forma eficiente e

maximizar este valor constitucional.

Nesse sentido, a prépria Constituicdo positivou o principio da eficiéncia no rol de
principios constitucionais da Administracdo, impondo ao administrador publico o
dever de observar as boas praticas administrativas, visando exercer com celeridade

e adequacao suas fungdes, em prol do bem comum (GARCIA, 2015, p. 111-113).

A eficiéncia econémica é medida, usualmente, pela férmula do bem-estar social, que
é “[...] uma medida de agregacao do nivel de utilidade aferido por cada membro de
uma determinada sociedade em face das consequéncias resultantes de determinada
escolha politica, juridica ou social” (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 145).

Para a economia, todo individuo racional possui preferéncias, predilecées, que séo
associadas a um nivel de satisfacdo, usualmente chamada de nivel de utilidade. A
férmula do bem-estar social seria uma medida de agregacado dos niveis de utilidade
atribuida a todos os individuos de uma sociedade (PORTO; GAROUPA, 2022, p.
145-146).

Para Gico Junior (2020, p. 81), em uma democracia, as politicas publicas e o direito
nao podem estar dissociados do conceito de eficiéncia, o qual costuma ser analisado
pelos juseconomistas sobre dois aspectos: a eficiéncia produtiva e a eficiéncia

alocativa.

A eficiéncia produtiva considera uma entidade como produtivamente eficiente,
quando o bem ou o servico é produzido ao menor custo possivel. E inerente a
eficiéncia produtiva a produtividade e a economicidade. Ou seja, havera eficiéncia
guando se produz mais “[...] gastando o mesmo (produtividade) ou quando produz o
mesmo gastando menos (economicidade)” (GICO JUNIOR, 2020, p. 81).

Por sua vez, a eficiéncia alocativa discute a utilidade alcan¢ada no processo produtivo
e, na hipbtese de politicas publicas, consiste no grau de preferéncia da sociedade.
Para Gico Junior (2020, p. 83), “Havera eficiéncia alocativa quando houver a
distribuicdo 6tima de bens e servigos levando-se em consideracao as preferéncias da
sociedade, i.e., quando o resultado do processo produtivo, o produto, for aquele que

gerar a maior utilidade ou bem-estar social possivel.”
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A concepcao acerca da eficiéncia alocativa diz respeito, sobretudo, a adequacéo da
escolha realizada, uma vez que, se “[...] houver outra alocacéo de recursos que gere
mais bem-estar, entdo esse estado social é alocativamente ineficiente” (GICO
JUNIOR, 2020, p. 84). Nesse contexto, o controle interno, em sua funcio
constitucional, tem a potencialidade de fornecer ao gestor dados concretos que
possibilitem uma atuacdo eficiente e que lhe permita gerir de forma eficaz os

escassos recursos publicos em prol da coletividade.

O conceito de eficiéncia esta relacionado a maximizagdo da férmula do bem-estar
social. Ou seja, € eficiente toda medida que gere uma maior satisfacdo do maior
namero de individuos de uma sociedade, sendo esta a ideia-base da filosofia
utilitarista, materializada no critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, que estabelece o
somatorio simples desses niveis de utilidade dos individuos na sociedade (PORTO;
GAROUPA, 2022, p. 146-148).

O pioneiro critério de afericAo da eficiéncia foi desenvolvido pelo engenheiro,
sociélogo e economista Vilfredo Pareto, que significa que ndo existe nenhuma outra
alocacgao de recursos que torne a situacédo de pelo menos uma pessoa melhor, sem
piorar a situacao de nenhuma outra (POSNER, 2022, p. 60). Ou seja, pelo critério de
Pareto, “[...] uma determinada medida pode ser considerada eficiente somente
guando melhora o nivel de bem-estar de alguém sem piorar o nivel de bem-estar de
outra pessoa”’, sendo, portanto, mais restritiva do que o critério de Kaldor-Hicks
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 148), devido a superioridade de Pareto constituir uma
unanimidade para todas as pessoas afetadas (POSNER, 2022, p. 60).

Gico Junior (2020, p. 85) afirma que Pareto tentava resolver o problema do utilitarismo
de Bentham, “...] que pressupunha a possibilidade de agregacdo e de
comparabilidade intersubjetiva de utilidade”, e, portanto, € uma estratégia de
comparacgao de estados sociais “[...] que nao incorre em comparagao intersubjetiva
de utilidade”.

Assim, considera-se uma politica Pareto superior, se ela melhorar a situacdo de uma
pessoa, sem piorar a situacdo de nenhuma outra; ao passo que uma politica seria
Pareto inferior, se a politica piorar a situacao de alguém sem melhorar a situacdo de

ninguém. Nomeia-se uma situagdo como otimo de Pareto, quando ndo houver
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qualquer melhora de Pareto possivel. Diz-se, também, que o 6timo de Pareto € um
estado Pareto eficiente (GICO JUNIOR, 2020, p. 86).

O o6timo de Pareto ndo possui, necessariamente, um aspecto socialmente benéfico
ou aceitavel, ao estabelecer, na pratica, que nenhuma mudanca seria possivel na
auséncia de unanimidade, que se mostra como flagrante limitagcdo da eficiéncia
paretiana como guia de politicas publicas (SALAMA, 2008, p. 24). Por outro lado, o
critério de Kaldor-Hicks busca superar a restricdo imposta pelo 6timo de Pareto, pois,
neste critério, “[...] o importante € que os ganhadores possam compensar 0S
perdedores, mesmo que efetivamente ndo o fagcam. Isso quer dizer que o critério de
Kaldor-Hicks permite que mudancas sejam feitas ainda que haja perdedores”
(SALAMA, 2008, p. 24).

Para Posner (2022, p. 60-61), o critério de superioridade de Pareto tem poucas
aplicacdes no mundo real, porque as transagcOes tém efeito sobre terceiros e a
unanimidade para todas as pessoas afetadas seria uma limitacdo. Assim, o
juseconomista adota o conceito menos austero de eficiéncia de Kaldor-Hicks, em que
“Os vencedores poderiam compensar os perdedores, independentemente de que
venham ou ndo a fazer tal compensacao”, sendo, por isso também, chamado

sugestivamente de superioridade potencial de Pareto (POSNER, 2022, p. 60-61).

Gico Junior (2020, p. 87) esclarece que as limitacbes do critério de Pareto e a
necessidade de superar a comparacéo intersubjetiva de utilidade geraram debates
na década de 1930, os quais levaram os professores Nicholas Kaldor e John Richard
Hicks a oferecerem duas alternativas que viriam a ser conhecidas como o critério de

Kaldor-Hicks, mais utilizado atualmente para se discutir politicas publicas.

Kaldor objetivava desenvolver um critério de bem-estar mais amplo que o de Pareto
e, segundo o seu critério, a eficiéncia poderia ser aferida sempre que “[...] os
beneficiados por uma mudanca no status quo podiam compensar os prejudicados e,
ainda assim, auferir algum beneficio liquido” (GICO JUNIOR, 2020, p. 87). Ou seja,
uma mudanca é Kaldor eficiente “...] se, ap0s a mudanca do status quo, for
hipoteticamente possivel uma redistribuicdo de recursos capaz de criar um estado
Pareto superior ao estado original”. Por essa razao, o critério foi conhecido como
“Principio da Compensagéo ou Pareto Potencial” (GICO JUNIOR, 2020, p. 88).
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A patrtir do critério de Kaldor, Hicks desenvolveu sua tese de forma semelhante, “[...]
mas focado ndo na possibilidade de compensacéo ex post pelos beneficiarios da
mudanca e sim na possibilidade de compensagdo ex ante pelos potenciais
prejudicados” (GICO JUNIOR, 2020, p. 89). Combinados os critérios, sintetiza Ivo
Gico Junior (2020, p. 90) que
[...] uma mudanca social € uma melhora Kaldor-Hicks se aqueles que se
beneficiarem da mudanca puderem compensar os que por ela forem
prejudicados ou os prejudicados puderem compensar os beneficiarios pela
ndo mudanga, ainda que ndo o fagam (Pareto potencial). Ao contrario de
Pareto, no critério Kaldor-Hicks é possivel que algumas pessoas sejam

prejudicadas com a mudancga de estado social e ainda assim se reconheca
gue houve um aumento do bem-estar social.

Dessa forma, o critério de Kaldor-Hicks se mostra mais aderente como guia de
politicas publicas, notadamente em uma sociedade complexa, como a que

contemporaneamente vivemos.

Essa diferenca entre os critérios de eficiéncia de Pareto e Kaldor-Hicks se da em
razao da dicotomia entre as ideias de maximizagao da riqueza, conforme concebida

por Posner, como sindnimo de eficiéncia, e de maximizacao da utilidade.

A teoria da maximizacao da riqueza de Richard Posner adotava o valor monetério
como ponto central a ser maximizado, entretanto, apOds severas criticas, Posner
reconheceu que “[...] ndo havia base moral para limitar o objetivo imediato do direito
a maximizagao da riqueza” (GICO JUNIOR, 2020, p. 135). Esclarece Posner que “[...]
riqgueza, como usada por economistas, ndo é um conceito de contabilidade. Ela &
medida por quanto uma pessoa pagaria pelas coisas ou a demanda de troca por
desisténcia das coisas que possui, ndo pelo que eles pagam efetivamente por elas”
(POSNER, 2022, p. 65). Assim, tendo Posner abandonado a ideia de maximizacéo
da riqueza, resta superado o debate acerca do antagonismo entre maximizagao da

riqueza e maximizacéo da utilidade, que ndo ser aqui aprofundado.

O critério de Pareto considera a diferenca entre a maximizacao da utilidade e a da
riqueza, uma vez que os individuos podem atribuir utilidades distintas a uma mesma
guantidade de riqueza. Assim, apesar de mais restritivo, o critério de Pareto garante
gue o aumento de bem-estar se dé também em termos de utilidade (PORTO;
GAROUPA, 2022, p. 148). Por outro lado, a eficiéncia Kaldor-Hicks considera
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eficientes as medidas sempre que 0s ganhos sociais superem as perdas dela

decorrentes.

A Administracdo Publica, para cumprir sua finalidade constitucional, tem que se
pautar pela eficiéncia, cujo conceito dialoga com a no¢ao de custo vs. beneficio e com
a economicidade administrativa. Para tanto, os gestores publicos devem tomar
decisfes racionais em uma légica econdémica, ou seja, devem buscar a maximizacao

do bem-estar social.

2.2.3. A Teoriada Escolha Racional e A Teoria dos Jogos

Para a AED, o comportamento humano € racional, pois o individuo age visando
maximizar a utilidade pretendida, o que ocorre tanto na economia quanto em qualquer
esfera da vida (POSNER, 2022, p. 39). Para Porto e Garoupa (2022, p. 149), a analise
da relacéo custo-beneficio como método para tomada de decisdes tem como modelo
tedrico tradicional a Teoria da Escolha Racional, que pressupde que as pessoas Sao
agentes racionais que buscam a maximizacéo de sua utilidade/bem-estar. Referida
teoria possibilita a elaboracdo de previsdes inerentes ao comportamento humano,

gue buscaria promover sua utilidade.

No ambito da Administracdo Publica, a racionalidade se mostra como parametro
fundamental para a tomada de decisbes sobre recursos escassos e para a
concretizacdo de direitos fundamentais. Isso porque é indiscutivel que politicas
publicas adequadas possibilitam que a Administracdo concretize direitos

fundamentais, contribuindo para a reducéo da desigualdade (SENNA, 2019, p. 56).

Entretanto, a racionalidade do modelo de escolha racional ndo deve ser
sobredimensionada, por possuir limitagdes consistentes na abordagem de apenas
algumas das premissas de um processo decisorio. Fux e Bodart (2021, p. 36) aduzem
gue as premissas abrangidas na teoria s&o: (i) de que todo agente possui
preferéncias; (i) de que todo agente é capaz de ordenar suas preferéncias,
estabelecendo uma prioridade entre elas (completude); que ha uma compatibilidade
logica entre as ordens eleitas para as diversas preferéncias individuais

(transitividade).
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As pessoas ndo Sao sempre racionais, pois existem situacbes em que a escolha
racional € bloqueada por incertezas, definidas como um risco nao calculado
(POSNER, 2022, p. 39). Ivo Gico Junior (2021, p. 45) salienta que a hipotese trazida
na Teoria da Escolha Racional é a de que os individuos se comportam como se
fossem racionais e ndo de que sejam racionais. Para o autor, “A teoria econdmica
nao pressupde que internamente cada agente esteja conscientemente realizando
contas o tempo todo e ponderando custos e beneficios de cada ato de suas vidas,
apenas que na média eles se comportam como se estivessem” (GICO JUNIOR, 2021,
p. 45). Ou seja, a hip6tese pode ser aplicada a uma parcela substancial dos
problemas, pois a racionalidade do dia a dia estd em todos os lugares. Entretanto,
nas situacfes que envolvem riscos e incertezas, 0s agentes podem ndo se comportar
da forma esperada (GICO JUNIOR, 2021, p. 45).

A teoria convencional da escolha racional supde que as pessoas tomam decisdes
sem considerar a reacao de outras pessoas a elas. Entretanto, em algumas situacoes,
uma pessoa racional, ao decidir como agir, considerara a provavel reacdo das outras
pessoas, agindo estrategicamente (POSNER, 2022, p. 73). Nesse cenario, exsurge a
denominada Teoria dos Jogos, que “[...] engloba conjunto de teorias filoséficas,
matematicas, estatisticas e politicas sobre como os agentes racionais tomam ou
deveriam tomar suas decisbes ao longo das interacbes humanas”, tratando de
situacdes que envolvem estratégias para a tomada de decisdes, considerando a
interdependéncia entre os agentes envolvidos (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 257).

Para a Teoria dos Jogos, 0s agentes sdo considerados jogadores e as decisfes
estratégicas de cada jogador influenciardo nas decisdes dos demais. Obijetiva a teoria
auxiliar os jogadores na adocdo das melhores estratégias, com escolhas que
produzam o melhor resultado no contexto do jogo (PORTO; GAROUPA, 2022, p.
257). Na Administrac@o Publica, o melhor contexto do jogo ndo pode ser outro sendo
0 objetivo fundamental de promoc¢éo do bem de todos, devendo o gestor tomar as

decisfes racionais e eficientes para que seja possivel alcancar esta finalidade.

Porto e Garoupa (2022, p. 257) registram que as teorias dos jogos podem ter trés

aplicacoes:

Em primeiro lugar, fornecem uma compreensdo adequada, envolvendo a
descricdo e a analise de problemas de decisdo interativa entre agentes
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racionais, isto €, as situagGes de jogo. Em segundo, ajudam a solucionar
situac6es em que ha potencial conflito e nas quais algum grau de cooperagédo
€ desejavel por parte dos agentes. Por fim, aprofundam o entendimento
acerca das interacdes estratégicas e do papel das regras juridicas nesse
contexto, podendo servir para a criagdo de mecanismos normativos de
incentivo, com o intuito de produzir determinados comportamentos
desejaveis. Portanto, as teorias dos jogos tém papel extremamente relevante
na compreensdo das acbes em contextos de interacdo, de modo geral, e,
mais especificamente, para o Direito, podendo se aplicar as mais diversas
situacdes.

A racionalidade é a base da Teoria dos Jogos, pois trabalha com a hipétese de que
0s jogadores buscardo, necessariamente, a estratégia que maximizara seu bem-
estar, empregando os meios adequados para vencer o jogo. Pressupde que nao sé
um envolvido, mas todos eles se comportem com total racionalidade (POSNER, 2022,
p. 75).

Para tanto, a Teoria dos Jogos considera varias situacfes em que se encontram o0s
agentes e importantes variaveis nas estratégias, como: se as decisfes sao
simultdneas ou concomitantes, qual o nivel de informacdo dos jogadores, a
dominancia e o equilibrio e os tipos de “mercado” em que se da o jogo. Para cada
tipo de estratégia, a Teoria dos Jogos prevé um comportamento racional esperado e

evidencia também os vieses cognitivos aos quais estao sujeitos os jogadores.

Um exemplo classico € o denominado dilema dos prisioneiros, em que se imagina
gue dois criminosos, presos, vivem um dilema entre trair ou cooperar e a relacéo entre

essa decisao e as consequéncias de sua priséo.

Porto e Garoupa (2022, p. 264) exemplificam o dilema dos prisioneiros com as figuras
de Bonnie e Clyde, que teriam sido presos em uma tentativa de roubo e confinados
em celas separadas, de modo que sua comunicacao fosse interrompida, ndo tendo
um o conhecimento sobre as decisdes do outro. A ambos, foi feita a mesma proposta
de que, por terem sido flagrados portando arma de fogo, cada um poderia cumprir
dois anos de reclusédo. Entretanto, caso um confessasse a tentativa de roubo do
parceiro, poderia sair livre, enquanto o comparsa cumpriria 10 anos de prisdo. Caso
ambos delatassem o parceiro, cumpririam cada um a pena de 5 anos (PORTO;
GAROUPA, 2022, p. 264).
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Nesse jogo, ambos os prisioneiros tém uma estratégia dominante que € confessar,
tentando, assim, maximizar seu interesse individual de sair impune. Entretanto,

ambos estariam melhor se ndo confessassem, pois cumpririam 2 anos de priséo.

Segundo Porto e Garoupa (2022, p. 264-265), pontua-se que mesmo que o0s dois
jogadores tivessem combinado n&o confessar, essa decisdo seria irracional, pois
contraria 0 seu préprio interesse. Para os autores, “Esse tipo de estrutura de jogo
revela, portanto, a dificuldade de cooperacéo entre dois agentes, mesmo em cenarios
de comunicacéo prévia e producao de acordos sobre as estratégias a serem adotadas
no jogo.” (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 265)

A Teoria dos jogos, para Posner (2022, p. 76), tem muitas aplicacfes potenciais no
direito, em face de sua intima relacdo com o comportamento estratégico, como ocorre

nas negociacdes de contratos, nos litigios e acordos e em diversas outras areas.

Ronald Hilbrecht (2021, p. 172-173) informa que a Teoria dos Jogos tem se mostrado
atil ao Direito, por dois motivos. Primeiro, a Teoria dos Jogos fornece uma estrutura
de andlise que auxilia na previsdo do impacto de leis e de politicas publicas, pois se
refere ao comportamento das pessoas e como elas, como agentes racionais, agem
para escolher a melhor acdo possivel para alcancar seus proprios objetivos. Dessa
forma, a Teoria dos Jogos pode ajudar juristas e legisladores a analisar e entender
as consequéncias de determinadas estruturas legais. Segundo, a Teoria dos Jogos
pode ajudar profissionais das areas juridicas a desenharem sistemas legais para que
0s objetivos desejados sejam mais facilmente alcancados.

Entretanto, como mencionado, a Teoria dos Jogos e a Teoria da Escolha Racional
trabalham com a hip6tese da racionalidade dos agentes, que agem visando
maximizar sua utilidade, podendo ser aplicada a uma parcela substancial dos
problemas e a coletividade como um todo. Porém, existem situa¢des que envolvem

riscos e incertezas, em que 0s agentes podem nao se comportar da forma esperada.

A psicologia, a economia e as demais ciéncias correlatas apontam que o
comportamento humano exibe desvios sistematicos de racionalidade, ligados a um
“ambiente ancestral” do cérebro humano, em que a atencgao se voltava para eventos
de alta probabilidade de ocorréncia, que garantiriam a sobrevivéncia e, por outro lado,

nao lidaria bem como eventos de menor risco (POSNER, 2022, p. 69). Esses desvios
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cognitivos acabam por impedir que 0s agentes tomem decisfes eficientes, baseadas
na analise de custo-beneficio (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 150).

Os primeiros a investigar esses desvios comportamentais foram Daniel Kahneman e
Amos Tversky, com a Prospect Theory, que, devido a sua importancia, fez com que
Kahneman fosse laureado com o Nobel de Economia, em 2002. Para os
pesquisadores, 0 comportamento humano diverge, em varias circunstancias, do
modelo econdmico tradicional. Entretanto, essa divergéncia é sistematica, possuindo
um padrdo que torna o comportamento humano previsivel, bastando que essas
limitagdes cognitivas sejam adaptadas ao modelo de analise (GICO JUNIOR, 2021,
p. 45). No mesmo sentido, em 2017, o economista Richard Thaler foi laureado com o
Nobel da Economia, também pelos estudos realizados unindo a psicologia e a

economia e como as pessoas nem sempre agem com racionalidade.

Os desvios comportamentais se devem ao enviesamento da percepc¢ao da realidade,
gque faz com que o cérebro opte por atalhos resolutivos para facilitar o processo de
tomada de decisdo (KAHNEMAN, 2011, p. 15). Esses atalhos, chamados de
heuristicas ou vieses, acabam por nos conduzir a decisées que ndo sédo as melhores,
do ponto de vista da maximizacao da utilidade (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 151).

A investigacdo das circunstancias em que o individuo diverge do comportamento
racional possui uma abordagem multidisciplinar que envolve a economia, a
psicologia, as neurociéncias e o0 direito, sendo denominada de Economia
Comportamental, a qual se mostra relevante para a compreensao do processo de

tomada de decisédo e em contextos nos quais o elemento volitivo é relevante.

O conhecimento da existéncia dos vieses e heuristicas se mostra relevante para
compreensao do processo de tomada de decisdo na Administracdo Publica e para
estabelecer os mecanismos de controle que os evitem ou que possibilitem sua

correcao.

2.2.4. A Economia Comportamental

A economia comportamental tem o objetivo de entender os desvios recorrentes dos

pressupostos da Teoria da Escolha Racional, que se da por meio dos vieses
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cognitivos que desviam o agente, quando da tomada de deciséo, do atingimento do

resultado racionalmente direcionado para a maximizacdo da utilidade.

Richard Posner (2022, p. 72-73), ao reconhecer que as nossas limitagcdes cognitivas
afetam a habilidade humana de fazer escolhas racionais, persuadindo e
recomendando ajustes na andlise econdmica convencional do direito, registra que ha
duas razfes para conter o entusiasmo com a analise do direito por meio da economia
comportamental. A primeira, porque a economia comportamental ndo consideraria a
autosselecao, consistente na evolugéo do cérebro humano, e sua capacidade de lidar
com eventos de baixa probabilidade de ocorréncia; a segunda, porque as limitacdes
cognitivas afetam tanto o0s agentes publicos quanto o0s particulares,
independentemente dos incentivos e restricbes econdémicas normais para cada qual,
o que limitaria as implicacfes nas diretrizes do direito comportamental e da economia
(POSNER, 2022, p. 72-73).

Porto e Garoupa (2022, p. 289) rechacam a abordagem antagdénica entre a economia
tradicional, baseada na Teoria da Escolha Racional, e a economia comportamental,
com as descobertas andlises comportamentais. Para os autores, sdo abordagens
complementares, devendo a economia comportamental ser vista como uma nova
ferramenta que sofistica as previsbes e analises da economia neoclassica, sem

desconsiderar sua qualidade preditiva.

Essa complementariedade se da em razdo de a teoria neoclassica prever
comportamentos que ndo sdo empiricamente verificAveis e que, por isso,
desconsideram decisdes triviais incompativeis com o sujeito ideal da Teoria da
Escolha Racional (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 292). Isso porque a teoria
neoclassica se baseia em duas caracteristicas essenciais do ator racional:
(i) compreende todas as opcdes fisica e logicamente possiveis a sua
disposi¢édo, bem como conhece todos os estados do mundo possiveis, fisica
e logicamente, relevantes para sua escolha; (ii) € um agente bayesiano,
dotado de uma estrutura preferencial coerente, sendo ainda capaz de

estimar a utilidade esperada de cada curso de acéo.(PORTO; GAROUPA,
2022, p. 292)

Em razdo da discrepancia entre 0 comportamento real das pessoas e a idealizacdo

da Teoria da Escolha Racional, Herbert Simon4 denominou como “Racionalidade

4 Laureado com o Nobel da Economia, em 1978, pela elaboracéo da teoria da racionalidade limitada.
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Limitada” a caréncia de capacidade cognitiva que as pessoas tém para resolver
problemas complexos (THALER, 2019, p. 37). Referida teoria é a base da economia
comportamental (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 295-296) e, posteriormente, foi
complementada por Kahneman e Tversky, quando alertaram que 0s erros que

acometiam o processo de tomada de decisdo nao eram aleatérios.

O complexo funcionamento do cérebro humano, cujo estudo é afeto a psicologia, a
medicina e as demais neurociéncias, devido a sua multidisciplinariedade, também &
tratado no ambito da economia, que se interessa pelo sistema de tomada de
decisdes. Os desvios comportamentais foram tratados, dentre outros, por Daniel
Kahneman e Amos Tversky, com a Prospect Theory, que descreve o0 modo como as
pessoas escolhem entre alternativas que envolvem riscos, cujas probabilidades de
resultados sao incertas. Os autores constataram que 0s vieses sistematicos na mente
humana influenciavam o processo de tomada de decisfes, por meio de preferéncias
intuitivas que violavam consistentemente as regras da escolha racional (KAHNEMAN,
2011, p. 17).

Posteriormente, Daniel Kahneman, Olivier Sibony e Cass Sunstein (2021, p. 6)
diferenciaram os componentes do erro humano, classificando-os como decorrentes

dos vieses e dos ruidos.

Para Kahneman (2011, p. 30), em sua obra Répido e devagar®, apds expor a imagem
de uma mulher com raiva e de um problema de multiplicagéo, ressaltando como
chegamos a conclusfes rapidas e intuitivas, ou lentas e raciocinadas, com sua
simples visualizacdo, traz a proposta criada pelos psicélogos Keith Stanovich e
Richard West, da existéncia de dois sistemas na nossa mente:

O Sistema 1 opera automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esforgo
e nenhuma percepcao de controle voluntério.

O Sistema 2 aloca atencdo as atividades mentais laboriosas que o
requisitam, incluindo calculos complexos. As operagfes do Sistema 2 sdo
muitas vezes associadas com a experiéncia subjetiva de atividade, escolha
e concentracdo. (KAHNEMAN, 2011, p. 30).

O Sistema 1 (rapido) tem uma natureza intuitiva, incluindo habilidades inatas que
compartilhamos com outros animais, pois “Nascemos preparados para perceber o

mundo em torno de nés, reconhecer objetos, orientar a atencao, evitar perdas e ter

5 Titulo original em inglés Thinking, Fast and Slow.



75

medo de aranhas” (KAHNEMAN, 2011, p. 31). De igual forma, esse Sistema 1
aprende a associar ideias e habilidades, como ler e compreender nuances de
situagdes sociais (KAHNEMAN, 2011, p. 31). Kahneman (2011, p. 32) cita como
exemplos a compreensédo de sentencas simples em sua prépria lingua, a capacidade
de orientacao na direcdo de um som alto e inesperado, ou a associagao ao resultado
da equacdo matematica 2+2=4, ou o pensamento em Paris quando a capital da

Franca é mencionada.

Richard Thaler e Cass Sunstein (2008, p. 32) afirmam que, segundo o0s
neurocientistas, as atividades do sistema automatico estdo ligadas as partes
ancestrais do cérebro, que funcionam de forma semelhante e comum a todos os

animais.

Quanto ao Sistema 2, as habilidades séo reflexivas, exigindo esforco intelectual,
tendo como caracteristica a atencdo. Como exemplo, Kahneman (2011, p. 32) cita a
impossibilidade de se calcular o produto de 17 x 24 quando se faz uma curva no
trafego pesado. Thaler e Sunstein (2008, p. 32) consideram o sistema reflexivo como
premeditado e autoconsciente. Ou seja, extrai-se das mencionadas concepg¢des que
0 processo decisoério € muito mais complexo do que o modelo estipulado pela Teoria
da Escolha Racional, pois a nossa forma de pensar néo € linear. Assim,
Ao ampliar o escopo da analise dos fatores determinantes para a tomada de
decisdo, indo além da ideia de maximizacdo do bem-estar, incluindo
elementos psicolégicos e sociolégicos, a Economia Comportamental
enriquece a compreenséo do processo decisorio, e torna possivel o desenho

de politicas publicas mais inteligentes e responsivas as nuances do
comportamento humano. (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 297-298).

Os seres humanos séo orientados preponderantemente pelo Sistema 1 (automatico),
gue é responsavel pela maioria das decisdes tomadas, sendo o Sistema 2 (reflexivo),
nas palavras de Kahneman (2011, p. 46), “preguigoso”, relutando em investir mais

esforco do que o necessario no processo decisorio.

Isso acarreta, em determinados casos, erros intuitivos, acerca dos quais esclarece o

autor:

Tirar conclusdes precipitadas € eficaz se ha grande probabilidade de que as
conclus@es estejam corretas e se o custo de um ocasional erro for aceitavel,
e se o “pulo” poupa grande tempo e esfor¢o. Pular para as conclusdes é
arriscado quando a situagdo é pouco familiar, existe muita coisa em jogo e
ndo h4 tempo para reunir mais informacéo. Essas sdo as circunstancias em
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que erros intuitivos sdo provaveis, os quais podem ser evitados com uma
intervencao deliberada do Sistema 2. (KAHNEMAN, 2011, p. 123).

As heuristicas e os vieses nascem da interacdo entre os sistemas automatico e
reflexivo (THALER; SUNSTEIN, 2008) e esses atalhos resolutivos geram ilusdes

relativas a nossa forma de ver e compreender o mundo.

As questbes afetas a economia comportamental guardam intima relagdo com o
processo de tomada de decisédo na Administracdo Publica. Os agentes publicos em
geral, como qualquer ser humano, sdo suscetiveis a erros de julgamento, quer esses

erros sejam sistematicos (vieses) ou aleatorios (ruidos).

A pioneira obra de Kahneman, cuja riqueza de contetdo ndo serd aprofundada no
presente trabalho, traz concepc¢des que podem ser sintetizadas em diversos vieses
ou heuristicas, que consubstanciam peguenos erros, sistematicamente cometidos de
forma repetida e consistente. Sao atalhos resolutivos que nosso cérebro escolhe para
facilitar a tomada de decisdes, as quais ndo poderiam ser consideradas as melhores,
guando se busca a maximizacdo da utilidade (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 315-
316).

Posteriormente, na obra Ruido®, Kahneman, Sibony e Sunstein promovem a
diferenciacédo entre as formas de erro humano, em vieses e em ruidos. A principal
diferenca entre ambos é que, nos vieses, 0s desvios cognitivos sao sistematicos; nos
ruidos, a dispersdo € aleatéria, estando, por isso, o ruido presente onde quer que
haja a elaboracao de um julgamento (KAHNEMAN; SIBONY; SUNSTEIN, 2021). Para
os autores, o ruido de um sistema ocorre onde “[...] a variabilidade indesejada em
julgamentos que deveriam, em termos ideais, ser idénticos, gera injustica
generalizada, altos custos econOmicos e erros de muitos tipos” (KAHNEMAN;
SIBONY; SUNSTEIN, 2021, p. 28).

Uma parte consideravel dos vieses cognitivos € proveniente de uma avaliacdo
equivocada do mundo, a partir da nossa experiéncia ou de intuicbes pouco
fundamentadas (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 316).

6 Titulo original em inglés, Noise.
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No intuito de tornar mais concreta (ou menos tedrica) as acepc¢des das teorias da
Economia Comportamental que dizem respeito ao processo de tomada de decisoes,
citamos abaixo o0s principais vieses apontados por Daniel Kahneman, Richard Thaler,
Cass Sunstein e Olivier Sibony:

(i) viés da representatividade — € uma heuristica da similaridade, em que se
correlaciona o que algo ou alguém parece ser e 0 que realmente €, 0 que se da em
razao de uma alta probabilidade decorrente da similaridade, baseada em esteredtipos
(KAHNEMAN, 2011, p. 651). Por exemplo, considerar que um homem afro-americano
de mais de 2 m de altura tem mais probabilidade de ser um jogador de basquete do
gue um judeu de 1,60 m (THALER; SUNSTEIN, 2008), ou considerar como inteligente
uma pessoa apenas porque usa 6culos (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 317);

(i) viés da disponibilidade — é a tendéncia de “[...] que as pessoas estimem a
frequéncia de uma classe ou a probabilidade de um evento pela facilidade com que
0S casos ou ocorréncias podem ser trazidos a mente”. Por exemplo, a estimativa de
gue a populacdo de meia-idade tenha maior risco de ataque cardiaco (KAHNEMAN,
2011, p. 658);

(iii) excesso de confianca — é a superestimagdo que os individuos tém em suas
crencas de que as coisas boas acontecerdo com mais frequéncia do que as
estatisticas apontam e que as ruins tém menos chance de ocorrer (KAHNEMAN,
2011, p. 136);

(iv) viés confirmatério — é o atalho cognitivo que “[...] favorece a aceitacao acritica de
sugestbes e 0 exagero da probabilidade de eventos extremos e improvaveis”
(KAHNEMAN, 2011, p. 136);

(v) viés da analise retrospectiva — tendéncia de analisar uma situacéo a partir de seu
desfecho, passando a interpretar os fatos anteriores como se eles necessariamente
s6 pudessem ter conduzido aquele final, sem considerar as probabilidades
verdadeiramente aplicaveis quando os fatos estavam se desenrolando (PORTO;
GAROUPA, 2022, p. 326). No viés confirmatério, os observadores sdo levados a
avaliar a qualidade de uma decis&o sem considerar se o processo foi solido, mas se
o desfecho foi bom ou ruim (KAHNEMAN, 2011, p. 311);
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(vi) viés da ancoragem — o tomador de decisao inicia 0 processo com uma ancora
gue corresponde a um valor que conhece, a partir do qual faz ajustes na direcédo que
considera apropriada. Por exemplo, a estimativa de quantidade de habitantes de uma
cidade, a partir de um parametro aparentemente similar (THALER; SUNSTEIN, 2008,
p. 36-37). A ancoragem resulta de ativac@o associativa entre uma memaria e um fato
(KAHNEMAN, 2011, p. 195);

(vii) efeito moldura — neste viés, considera-se que a forma por meio da qual as opcdes
sdo apresentadas, mesmo que substancialmente iguais, acaba influenciando a
decisdo das pessoas. Nosso sistema associativo tende a se ajustar a um “padrao
coerente de ativacdo e de duvida e ambiguidade suprimidas” (KAHNEMAN, 2011, p.
137);

(viii) efeito dotagao/de reforgo — consiste em valorizar os bens que possuimos em
detrimento dos que ndo possuimos, mesmo que sejam bens iguais. Esta ligado “[...]
a nossa aversao a perda, isto €, somos mais sensiveis, negativamente, diante de
perdas do que somos, positivamente, em relacdo a ganhos” (PORTO; GAROUPA,
2022, p. 332-333);

(ix) viés do status quo — é uma consequéncia de nossa aversao a perda, em que
tendemos a valorizar mais a posicdo na qual ja estamos, sem realizar uma analise
detida de seu custo-beneficio. A aversédo a perda é uma forca conservadora que

favorece mudancas minimas no status quo (KAHNEMAN, 2011, p. 470).

Além dos vieses (ou heuristicas) e ruidos, que relativizam a Teoria da Escolha
Racional, em outro ponto, a economia comportamental difere e complementa a teoria
neoclassica: a ideia de que os agentes racionais sdo sempre maximizadores da sua
utilidade. A complementariedade se da devido a consideracao de que, no processo
de tomada de decisbes, 0s agentes racionais trabalham com custos e beneficios
marginais da aquisicdo de unidades adicionais de informacado, ou seja, para uma
escolha racional, os agentes dispensam custos elevados para conseguir informacdes,
evidenciando que decidir com menos informacfes se mostra como uma estratégia
mais eficiente. Trata-se das técnicas denominadas de otimizadora e satissuficiente
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 295-296).
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Assim, 0s agentes racionais visariam ndo s6 a maximizacdo da utilidade, mas
também sua otimizacdo, pois, em determinadas hipéteses, o custo-beneficio da
aquisicao de informacdes ndo se mostra eficiente, contentando-se o agente com as
informacdes disponiveis para realizar sua escolha, pois a busca das informacdes
adicionais poderia importar em prejuizos, ao invés dos beneficios esperados
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 301-302).

De igual forma, as estratégias satissuficientes “[...] se fundamentam na busca pela
primeira opcao suficientemente satisfatoria”. Nesse caso, o agente ndo avalia o custo-
beneficio da busca de unidades adicionais de informacédo, deixando de procurar a
melhor decisdo dentre todas as opc¢des disponiveis. Em suma, o agente nao visa
atingir o melhor resultado em abstrato, mas sim o melhor possivel no contexto
conhecido (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 303-304).

Assim, desde o erro no julgamento (vieses e ruidos), até a relativizacao da ideia de
gue 0s agentes racionais sdo sempre maximizadores da sua utilidade, a economia
comportamental se mostra como relevante ciéncia na complementacdo das
concepcoes classicas da Analise Econémica do Direito e possui direta relacdo com o
objeto de pesquisa, pois tanto 0s gestores publicos quanto os agentes que atuam no
sistema de controle interno estdo sujeitos aos erros de julgamento, que podem ser

acometidos pelos vieses e heuristicas, ou pelo ruido.

Por isso constata-se que o sistema de controle intraorganico consagrado
constitucionalmente se mostra como meio habil & prevencéo da préatica de atos de ma
gestao, seja pela malversacao de recursos publicos por simples erros do gestor, ou
pela deliberada préatica da corrupcdo, sendo certo que em ambos 0s casos ha
violagdo ao direito fundamental a boa administracdo e, consequentemente, grave

repercussao na concretizacao dos direitos fundamentais.

2.2.5. A Anélise Econdmica do Direito no Brasil

A AED se popularizou nos Estados Unidos por influéncia da doutrina de Posner, com
base na ideia de eficiéncia, definida por ele como a maximizacao da riqueza, em que,
na estrutura da tradicdo da common law, um precedente ineficiente era suscetivel de

ser questionado e rejeitado. Para a teoria eficientista de Posner, a common law teria
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como tendéncia o desenvolvimento de solucdes eficientes no longo prazo (PORTO;
GAROUPA, 2022, p. 36). No mesmo sentido, Salama registra que o traco comum dos
primeiros escritos de Posner foi o estudo dos incentivos criados pelas mais influentes
interpretacdes e construgcdes da common law norte-americana (SALAMA, 2012, p.
440).

Porto e Garoupa (2022, p. 109-110) registram que,

Para Richard Posner, a Common Law é capaz de promover um sistema de
incentivos, coerente e consistente, que induz o comportamento eficiente da
sociedade como um todo, ndo apenas do mercado. Justamente por isso, 0
autor aponta para a capacidade dessa tradi¢édo juridica de reduzir custos de
transagdo, o que seria desejavel para o desenvolvimento de mercados.
Naturalmente, tudo isso contribui para que o sistema anglo-saxdo seja

indicado como mais eficiente a partir da perspectiva econémica.

Isto se da, sobretudo, pela diferenca entre as tradi¢des juridicas da common law e da
civil law, em que, na primeira, o magistrado tem um papel central na prépria criacao
do Direito, ao passo que na civil law seria apenas um mero intérprete, vinculado aos
principios codificados (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 38).

Entretanto, mesmo que concebida como alternativa as tradicionais teorias da
common law nos Estados Unidos, a AED tem sido gradativamente aplicada no Brasil.
Para Caon (2021, p. 21), a tradigdo norte-americana se vale da AED, sobretudo do
raciocinio econémico, para explicar a légica das normas juridicas e para avaliar

determinado regime-juridico do ponto de vista do custo-beneficio.

Na pratica brasileira, prevalece a utilizagdo das premissas da economia “[...] como
técnica de previsdo das consequéncias concretas das normas juridicas, sendo de
menor relevancia as consideracdes de eficiéncia, diversamente do que ocorre no
pensamento norte-americano.” (CAON, 2021, p. 22). Ressalta, ainda, a busca dos
operadores do direito pelas teorias do comportamento humano, como consequéncia
do crescimento do papel do Poder Judiciario na formulacdo e implementacdo das
politicas publicas (CAON, 2021, p. 22).

Em pesquisa especifica, objetivando analisar a aplicacdo da AED pelo Supremo
Tribunal Federal, Caon (2021, p. 216—-217) conclui que, sobretudo a partir de 2015,
comprova-se 0 crescimento quantitativo e qualitativo no grau de utilizacédo da AED no

Supremo Tribunal Federal. Para o autor, houve o aumento no grau de densidade da
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fundamentacéo tendo por base o raciocinio econémico, bem como o numero de

citacOes de autores de Economia ou do movimento Law and Economics desde entéo.

Ressalta, ainda, o aprimoramento técnico dos acorddos sob o aspecto do raciocinio
econdmico e a utilizagdo expressa e ostensiva dos conceitos e institutos da AED, de
forma precisa e metodologicamente adequada, o que denota uma continua evolugéo

na aplicacdo da AED no Supremo Tribunal Federal.

A gradativa adocéo de conceitos e teorias da Analise Econémica do Direito no Brasil
permite que a Administracao Publica seja analisada com base nessas acepc¢des, pois
a légica econdmica € inerente a diversos conceitos, atividades e institutos juridicos.
E a hipdtese, por exemplo, do principio da eficiéncia previsto no art. 37 da

Constituicao Federal, cujo conceito é afeto a Economia.

2.3. POR QUE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO?

A Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, intentava eliminar a influéncia de ideologias
politicas e da moral no entdo paradigma jusfiloséfico do século XX, tratando a ciéncia
juridica de forma autbnoma, restringindo seu objeto ao direito positivo, baseado na
norma hipotética fundamental, que precede as normas juridicas positivadas e que séo
validadas pela aceitacéo do povo (COURA; AZEVEDO, 2014, p. 3-4).

Para Kelsen, no que tange ao processo de interpretacao das normas, com a finalidade
de estabelecer seu sentido, a interpretacdo se consubstanciaria em uma atividade
intelectual que acompanha o préprio processo de criacdo do direito, que se daria ndo
s6 na atividade legislativa, mas também na atividade estatal de julgar (COURA,;
AZEVEDO, 2014, p. 5).

A interpretacdo das normas juridicas sempre foi ponto de discussdo nas diversas
escolas de pensamento, em razdo da abertura semantica das palavras e da
necessidade de definigdo do sentido das normas. Adriano Sant’/Ana Pedra (2020, p.
13), referenciando Herbert Hart, aponta que os textos juridicos possuem uma textura
aberta, que significa uma abertura tanto no sentido da indeterminacdo conotativa
(contexto de significacdo) quanto na indeterminacdo denotativa (contexto de

aplicacao).
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Gico Janior (2021, p. 16) registra que, apos a Segunda Guerra Mundial, a reacédo dos
juristas romano-germanicos ao juspositivismo do século XIX foi o retorno ao direito
enquanto valor, em sentido proximo ao jushaturalismo, mas fixado em principios
constitucionais, o que ocorreu nos Estados Unidos com o realismo juridico e, no Brasil,

com o denominado “neoconstitucionalismo”.

No atual paradigma constitucional, a Constituicdo deixa de ser um sistema em si e
passa a irradiar seus preceitos em todo o sistema juridico, que deve ter as normas

constitucionais como norte hermenéutico (BARROSO, 2019, p. 410-411).

Como resultado dessa complexa realidade, os operadores do Direito abandonam a
ideia de ciéncia juridica, afastando-se “[...] das demais ciéncias naturais e sociais na
medida em que elas teriam falhado em fornecer uma Teoria do Valor que pudesse
racionalizar decisdes juridicas” (GICO JUNIOR, 2021, p. 16). No mesmo sentido, Fux
e Bodart (2021, p. 48-49) registram que o estudo do Direito possui notérias caréncias
guanto a elementos que lhe permitiriam ter o status de uma verdadeira ciéncia, pois
nao ha um nucleo central de axiomas com aceitacao relativamente consensual entre
0s académicos. Para os autores,
A argumentacdo juridica ordindria constitui um misto confuso de elementos
deontologicos com doses esparsas e desconexas de consequencialismo.
Frequentemente sé@o invocados fundamentos abstratos metafisicos e néo
falsedveis. Sendo assim, ndo ha rigidez analitica na formulagdo de
proposicdes tedricas para explicar a realidade observada. Ao mesmo tempo,
argumentos pretensamente empiricos sdo invocados oportunisticamente,
sem nenhuma preocupagdo com postulados béasicos de probabilidade e
inferéncia estatistica. A impressao que se tem é a de que o jurista é treinado
para obscurecer seus argumentos, com o recurso a artificios retéricos, para
obter sempre o resultado mais favoravel aos seus interesses na aplicagdo

do direito, independentemente da solucdo socialmente desejavel. (FUX;
BODART, 2021, p. 48-49).

Para suprir essa caréncia estrutural e metodoldgica que os estudiosos do Direito ndo
solucionaram internamente, exsurge o beneficio da utilizacdo da economia para o
exame de problemas juridicos, conferindo-se uma abordagem cientifica (FUX;
BODART, 2021, p. 48).

E como a analise econdmica do direito pode ser utilizada para responder ao problema
de pesquisa? Afinal, qual a relacdo entre a natureza (vinculante ou discricionaria) da

deciséo do gestor publico frente a um ato de controle interno e a andlise econémica
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do direito? E em que medida essa prevaléncia pela prevencado pode se mostrar mais

eficaz para o enfrentamento da corrupcéo?

Conforme j& abordado, a AED é o campo do conhecimento que objetiva a aplicagdo
da teoria econdmica e dos métodos econométricos ao Direito, trazendo parametros
racionais mais bem delimitados (objetivamente) a orientar a regulamentagéo da vida
em sociedade. Oferece um instrumental tedrico que auxilia a mensuracao da eficacia
de politicas publicas e suas consequéncias. Seu propoésito reside na introducdo de
uma metodologia que contribua significativamente na compreenséo dos fendmenos
sociais e que auxilie, por meio da economia comportamental, na tomada racional de
decisbes, ou mesmo na descoberta do elemento volitivo do agente (GICO JUNIOR,
2021, p. 26).

A andlise acerca da eventual vinculacdo do gestor publico a ato proveniente do
controle interno trata de questdes caras a democracia, como, por exemplo, 0 suposto
antagonismo entre a legitimidade conferida ao gestor publico em uma democracia
representativa para agir conforme sua vontade e o respeito aos valores positivados
nas Constituicdo (principalmente ao direito fundamental a boa administragéo), entre
uma democracia e uma tecnocracia, entre a discricionariedade administrativa

irrestrita do gestor e o atual contexto constitucional, dentre outras.

E como interpretar questbes tdo profundas sem subjetivismos? Sem transitar
oportunisticamente na ténue linha que separa a vontade popular estabelecida na
Constituicdo Federal (direito fundamental a boa administracdo) da vontade popular

delegada ao gestor publico em uma democracia representativa?

Nesse sentido, para a resposta ao problema de pesquisa, mostra-se imperativa a
pergunta inversa a realizada no titulo desta se¢éo: por que nao a Analise Econdmica
do Direito?

Acerca da adequacdo da utilizacdo da Analise Econdmica do Direito, € pontual a licado
de Ivo Gico Junior (2021, p. 26-27):

E é exatamente nesse aspecto que a Analise Econdmica do Direito oferece
sua maior contribuicdo do ponto de vista epistemoldgico juridico. Se a
avaliagdo da adequacao de determinada norma esta intimamente ligada as
suas reais consequéncias sobre a sociedade (consequencialismo), a
juseconomia se apresenta como uma interessante alternativa para este tipo
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de investigagdo. Primeiro, porque oferece um arcabougo teérico abrangente,
claramente superior a intuicdo e ao senso comum, capaz de iluminar
guestbes em todas as searas juridicas, inclusive em areas normalmente nédo
associadas como suscetiveis a este tipo de analise. Segundo, porque € um
método de analise robusto o suficiente para o levantamento e teste de
hipéteses sobre o impacto de uma determinada norma (estrutura de
incentivos) sobre o comportamento humano, o que lhe atribui um carater
empirico ausente no paradigma juridico atual. E terceiro, porque é flexivel o
suficiente para adaptar-se a situacdes faticas especificas (adaptabilidade) e
incorporar contribuicdes de outras searas (inter e transdisciplinaridade), o
gue contribui para uma compreensdo mais holistica do mundo e para o
desenvolvimento de solu¢g6es mais eficazes para problemas sociais em um
mundo complexo e ndo ergadigo.

Afinal, a propria Constituicdo baliza os atos dos agentes publicos no respeito ao
principio da eficiéncia, cujo conceito, como visto, € afeto a economia, podendo ser

mensurado de forma objetiva sob o prisma da analise econdmica do Direito.

A AED traz elementos consistentes de auxilio & entrega do Direito. Entretanto, por
mais que sejam Uteis as ferramentas da economia para conferir objetividade a
atividade juridica, para a explicacdo do processo de tomada de decisdo e da prépria
dindmica comportamental na Sociedade, sua utilizacdo nao pode ser considerada de
forma absoluta e irrestrita, pois as teorias econdomicas podem, em alguns casos, se
mostrar deficientes quanto a alguns aspectos caros a Democracia brasileira, como a
protecdo de interesses e direitos das minorias e ao proprio carater contramajoritario
da sistematica de protecdo aos direitos fundamentais. Por isso, sua aplicacdo no

Brasil deve se dar em conformidade com as normas constitucionais.

Nada obstante, a AED traz subsidios valiosos para avaliacdo da eficiéncia de politicas
publicas, de contratacdes administrativas e da pratica dos atos administrativos em

geral.

Alerta-se, contudo, que a andlise do Direito sob o prisma econémico nao é algo
simples ou trivial, embora sua ideia primaria pareca ser. Imaginar a premissa de Gary
Becker de que criminosos tomam decisdes avaliando o custo-beneficio de sua
conduta e a probabilidade de sua puni¢gdo nos traz a mente os métodos interpretativos
que usualmente utilizamos, e ndo uma férmula matematica que o custo (C) da acéo
criminosa corresponde ao produto da probabilidade (p) de o criminoso ser condenado
com a magnitude da pena (M), ou matematicamente (C = pM). E que, se o resultado

desta equacado for menor que o beneficio esperado com a acéao ilicita, o criminoso,
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como um agente racional e amoral, cometeria o crime (PORTO; GAROUPA, 2022, p.
657).

Evitaremos ao maximo as complexas equacgfes formuladas pelos economistas e
tedricos da AED, pois esse ndo € o cerne deste trabalho académico, que ndo visa
também considerar as diversas variaveis que influenciam em uma equacgdo que
defina a eficiéncia, em razdo da complexidade advinda desta abstracdo. A AED sera
utilizada em sua acepcéao conceitual, ou seja, as premissas de Richard Posner, Gary
Becker, dentre outros, internalizadas a realidade do ordenamento juridico brasileiro
por Antonio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, por Luiz Fux e Bruno Bodart e por Ivo

Gico Janior, que servirdo de marco tedérico para esta dissertacao.

Afinal, tratando o objeto desta dissertacdo do controle de uma politica publica
(combate a malversacao de recursos publicos e a corrupgéo) por meio de uma forma
preventiva de enfrentamento (sistema de controle interno), em detrimento de um
ineficiente combate repressivo e, ainda, por envolver questdo afeta a tomada de
decisdo do gestor publico, observamos que diversos conceitos e teorias da AED
podem ser utilizados para langar luz sobre o problema de pesquisa, pois, a rigor,
falamos de escassez, escolha racional, eficiéncia e maximizagéo de utilidade/bem-

estar.
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3. A ADMINISTRACAO PUBLICA EFICIENTE E A ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Até entdo, no Capitulo 1, falamos sobre o direito fundamental a boa administracéo e
sua eficacia, bem como sobre os maleficios que a malversacéo de recursos publicos
e, em especial a corrupc¢ao, impinge a coletividade e, ainda, sobre a importancia que
o sistema de controle interno possui para prevenir a pratica da corrupcdo. Apoés, no
Capitulo 2, contextualizamos a Anélise Econdmica do Direito, seus conceitos e teorias
e a pertinéncia de sua utilizagdo como marco tedrico para resposta ao problema de
pesquisa. Neste Capitulo 3, passaremos a analisar o problema de pesquisa a luz da
Andlise Econbmica do Direito. Para tanto, antes de formular uma resposta ao

problema de pesquisa, € necessario discutir trés temas fundamentais.

O primeiro tema trata da repercussdao da impunidade e da ineficiéncia dos
mecanismos repressivos de combate a corrupcdo (e também a qualquer forma de
malversacdo de recursos publicos), na pratica ilicita. A questdo envolve a discussao
acerca da alocacdo de recursos publicos escassos e a definicdo da melhor politica
publica no enfrentamento da corrupcado, a qual ird proporcionar a maximizacao do

bem-estar social e a concretizacdo de direitos fundamentais.

O segundo diz respeito a racionalidade que deve nortear a tomada de decisdo dos
gestores publicos, pois a concretizacdo do direito fundamental a boa administracdo
impde ao gestor publico que ele aja com racionalidade, e o sistema de controle interno
aja como fio condutor entre essa decisao racional, que deve evitar os vieses e atalhos
cognitivos que desviam o tomador de decis6es de sua escolha racional, a qual deve
proporcionar o melhor ato administrativo, em respeito ao direito fundamental a boa

administracao.

Por fim, o terceiro tema se refere a ideia de eficiéncia na Administragdo Publica no
atual cenario constitucional, em que ha uma permanente tensdo entre a soberania
popular em uma democracia representativa e o0s valores consagrados na
Constituicdo. Nesse ponto, mostra-se necessario delimitar a discricionariedade
administrativa sob o prisma da eficiéncia, que constitui elemento essencial da teoria

econdmica.
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3.1. A IMPUNIDADE E A INEFICIENCIA E SUA REPERCUSSAO NA PRATICA
ILICITA: UMA VISAO A LUZ DA AED

Em 1968, o economista Gary Becker, no artigo intitulado Crime and Punishment: an
Economic Approuch, inaugurou a abordagem econdmica sobre o direito penal. O
autor partiu da premissa de que criminosos tomam decisdes avaliando o custo-

beneficio de sua conduta e a probabilidade de sua punicdo (BECKER, 1968, p. 9-10).

Becker (1968, p. 9) parte da abordagem econdmica de que uma pessoa, quando
resolve praticar um delito, o faz quando a utilidade por ela esperada excede a utilidade
que poderia obter usando seu tempo e recursos em outras atividades. E, ainda,
guando decide delinquir, avalia o custo-beneficio do auferimento do beneficio com a
atividade ilicita, com a probabilidade de sua punicdo, em determinada pena, cuja
magnitude também seria considerada por este agente racional (PORTO; GAROUPA,
2022, p. 599). Para Posner (2022, p. 521), os beneficios esperados sao a satisfacédo
do ato criminoso, tanto os tangiveis (recursos financeiros) quanto os intangiveis (ha
hip6tese de crimes passionais); os custos incluem despesas com, por exemplo, as
armas, ferramentas, mascaras; os custos de oportunidade, relacionados com o tempo
do criminoso e o0s custos esperados da punicao penal, que pode ser aumentado ou

diminuido conforme a politica publica adotada.

Essas concepc¢des de Becker denotam a visdo da economia sobre a pratica delitiva,
em que o0 comportamento criminoso néo é tratado como algo irracional, mas sim como
uma atividade que é orientada por uma analise racional, com base na rea¢do aos
incentivos internos e externos que recebe. Logo, diversas variaveis, como (i) a relacéo
entre 0s ganhos que pode auferir com a pratica criminosa em contraposi¢cao ao que
conseguiria com atividade licita; (i) a probabilidade de sucesso na empreitada
criminosa diante dos recursos publicos (policiais, equipamentos, cameras, etc.) e
privados (muros, cercas, monitoramento, alarmes) existentes; (iii) a probabilidade de
ser descoberto, preso e condenado; (iv) a avaliacdo da natureza da pena (multa,
prisdo) e sua quantidade, influenciariam os criminosos na deciséo racional de praticar

crimes.

Para a economia, as hipéteses comumente discutidas na criminologia de que os

delinquentes sdo doentes mentais, pessoas excluidas pela familia, ou vitimas da
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sociedade que ndo possuem condicdes de competir no mercado de trabalho néo
possuem sustentacdo, pois os criminosos seriam individuos “[...] comumente
racionais e impetuosos, oportunistas diante de um ambiente propicio e factivel, e sem
nenhuma preocupacado com o lado moral do negdécio ou com o bem-estar social”’
(SHIKIDA; AMARAL, 2021, p. 466).

Richard Posner esclarece que a racionalidade do agente é presumida, ndo sendo
consistentes as criticas a visdo de que o criminoso é um agente racional, face a
literatura empirica sobre o crime demonstrar que 0s criminosos respondem as
mudancas no custo de oportunidade:
A nocao de que o criminoso € uma maquina de calcular racional pode parecer
a muitos leitores inverossimil, especialmente quando aplicada a criminosos
gue tiveram pouca educacdo formal ou a crimes que ndo tenham ganho
pecuniario como fim. Mas como enfatizado no capitulo 1, para uma teoria,
um teste melhor que seu carater verossimil & sua habilidade de prever. A
literatura empirica sobre crime mostra que criminosos respondem a
mudancas nos custos de oportunidade, na probabilidade de apreenséo, na
gravidade da punig@o e em outras varidveis relevantes, como se fossem de
fato calculadoras racionais do modelo econbmico — e isso
independentemente de o crime ser por motivos pecuniarios ou passionais e

de o criminoso possuir uma educacao elevada ou baixa, podendo, inclusive,
ser menor de idade. (POSNER, 2022, p. 522).

De fato, as questdes que levam um individuo a delinquir sdo complexas e envolvem
diversas areas do conhecimento e, por ndo serem o objeto da presente dissertacéo,
nao serdo aprofundadas. Entretanto, a teoria econdmica da Gary Becker se mostra
relevante quando se analisa o “incentivo” do individuo a pratica delituosa, ao
considerar a racionalidade de sua conduta apés a ponderacéo sobre a ineficiéncia do

sistema persecutério e sobre a impunidade da conduta.

Nesse sentido, para Shikida e Amaral (2021, p. 467),

[...] a andlise econdmica do crime baseia-se fortemente na relacdo delito-
puni¢cdo como determinante da taxa criminal, em que a eficacia policial e
judicial se relaciona com a possibilidade dos beneficios da atividade
criminosa suplantarem seus custos e compensarem o risco estipulado.

A anélise econdmica do crime pode ser aplicada a toda forma de direito sancionador,
pois, ndo obstante a seara punitiva (civel, criminal ou administrativa), a ineficacia do

sistema persecutério e a impunidade influenciardo na pratica ilicita.

No que tange a corrupc¢ao, como abordado na se¢éo 1.2.4, uma investigagéo criminal

em crimes contra a Administracdo Publica tramita por cerca de 1 ano e 9 meses, e 0
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processo criminal cerca de 4 anos e 1 més, totalizando 5 anos e 10 meses (MOISES,
2019, p. 83-85 e 114).

Na seara civel, a situacdo se mostra muito pior, pois as investigacdes e as acdes de
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa tramitam, do inicio da
investigacdo até a execucdo da sentenca, por até 20 anos. Trata-se de um lapso
temporal excessivo, que indica a ineficiéncia do sistema persecutorio e punitivo

estatal.

A aplicacdo tardia das sancBes gera a sensacdo de impunidade no proprio
delinquente, influenciando na propensao de praticar o ilicito. A esse respeito, Porto e
Garoupa (2022, p. 600) afirmam:

Ademais, as punicdes costumam ser aplicadas apenas muito tempo depois
de os crimes serem cometidos. Dessa maneira, a recompensa mais préxima
(o sucesso na empreitada delituosa) acaba ganhando, psicologicamente,
mais peso que a possivel puni¢do futura a ser aplicada, isso porque as
pessoas tendem a valorizar mais o que esta mais préximo, no caso
cronologicamente, em comparacao com o que esta mais distante. Com isso,
a percepc¢ao da sancéo acaba sendo reduzida.

Essa ineficiéncia dos meios persecutlrios repressivos, com a consequente
impunidade, influencia negativamente no controle do comportamento dos individuos
e, No que nos interessa no presente trabalho, no enfrentamento da corrup¢do. Para
Senna (2019, p. 293),
[...] aimpunidade, em especial das elites, acaba representando um estimulo
a proliferacdo do fendmeno, um efeito cascata, ha medida em que aquelas
condutas ilegais acabam sendo consideradas como préaticas rotineiras,
refletindo inclusive no comportamento da populagdo e criando um ciclo

vicioso e perverso que contribui para o surgimento de uma espécie de
“cultura da corrupgao”, que passa a dominar a sociedade.

Isso porgue as normas que fixam sancfes tém um esperado efeito dissuasivo que,
no prisma econdémico, indica que os individuos sao responsivos ao risco de punicao
e aos beneficios do comportamento ilicito. Trata-se da aplicacdo da teoria da
demanda sobre o direito penal, pois 0 aumento dos recursos que a sociedade
emprega na investigacdo, persecucdo e condenacdo dos criminosos reduziria a
guantidade de crimes e seus custos sociais (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 606). Ou
seja, aumentar os investimentos nas atividades policiais e na estrutura do sistema
judiciario teria a potencialidade de tornar mais célere a punicdo que,

consequentemente, diminuiria a impunidade e a propenséao a pratica delitiva.
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No mesmo sentido foi a percepcdo de Gary Becker, em 1968, ao estimar em 21
bilhdes de dolares o custo do crime, que constituia 4% do PIB dos Estados Unidos
em 1965. Referido montante envolveria o dispéndio (perda) de recursos estatais na
prevencdo e repressao (policia, judiciario, sistema prisional, advogados criminais
etc.), dos recursos privados na protecao contra as atividades ilicitas (alarmes, muros
etc.), a falta de recolhimento de impostos, dentre outros custos (BECKER, 1968, p.
4).

Rose-Ackerman e Palifka (2020, p. 259), referenciando Becker (1968), ressaltam que
a “[...] dissuasao do comportamento criminal depende da probabilidade de deteccgéo
e punicdo, assim como das penalidades decorrentes — tanto as impostas pelo
sistema legal como custos mais sutis, tais como vergonha e perda de reputacao”.
Assim, concluem que, para Becker, a probabilidade de deteccao era mais importante
gue a punicéo na dissuasao do crime (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2020, p. 259).

A constatacao apresentada por Becker, em 1968, e tratada por economistas e juristas
contemporaneamente torna certa a concep¢ao de que é melhor prevenir os crimes
do que os punir. Isso porque € um ponto fundamental da teoria da dissuasédo a de
que as taxas de criminalidade respondem as puni¢des aplicadas (POSNER, 2022, p.
523). E, na realidade brasileira, quanto as punicdes relativas a pratica de corrupcéo,
o resultado tem se mostrado ineficiente, com a perpetuacao da impunidade, ou com

a aplicacao tardia de sancdes, que corroboram a maxima de que o crime compensa.

A questdo posta dialoga diretamente com a ideia de escassez, (in)eficiéncia e

maximizacdo de bem-estar e com o tema objeto da presente dissertacao.

Em um mundo onde 0s recursos sdo escassos, € preciso ter em mente que investigar
0s atos que configuram pratica de corrupgéo, promover a persecucao judicial ou até
mesmo administrativa dos agentes publicos e de particulares que enveredam pelas
sendas da corrupcado e aplicar as san¢fes cabiveis mostra-se oneroso, sobretudo
financeiramente. Ou seja, é importante alocar de forma eficiente os recursos
escassos, visando maximizar a utilidade, que neste ponto € melhor traduzida no
aumento do bem-estar social, advindo da abstencéo da pratica de atos de corrupcéo,

que gera o desperdicio de recursos publicos e impede, ao menos em tese, a
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concretizacao de direitos fundamentais, sobretudo os prestacionais, que exigem uma

especial alocacéo de recursos do Estado.

Neste ponto se insere o sistema de controle interno como mecanismo preventivo de
enfrentamento a malversacéo de recurso publicos e a corrupgdo. Por desempenhar
o exame de conformidade e de economicidade nos procedimentos administrativos,
verificando sua adequacdo as normas e aos precos de mercado, mostra-se como
mecanismo eficiente que impede ou reduz a niveis significativamente mais baixos, ao
menos teoricamente, a pratica ilicita, possibilitando que o Estado maximize a
finalidade de suas acdes, que deve ser o atingimento do interesse publico,

entregando ao cidaddo o melhor ato administrativo possivel.

Mais do que isso, cabe rememorar as quatro macrofuncdes do Sistema de Controle
Interno, que convergem no mesmo sentido das concepc¢des de Becker, tratadas na
Andlise Econdmica do Direito: auditoria, ouvidoria, prevencdo da corrupgcdo e
correicdo, abordadas no item 1.3.2, ao qual remetemos a leitura (SPINELLI; CRUZ,
2019, p. 233).

Pode-se conceber que seria um enfrentamento eficiente da corrupcdo aquele que
maximize o bem-estar social, com a concretizacao dos valores positivados pelo poder
constituinte originario na Constituicdo, por meio da efetivacao do direito fundamental
a boa administracdo, que se mostra instrumental para que os demais direitos

fundamentais possam ser fruidos pela coletividade.

Além disso, 0 enfrentamento preventivo a corrupcao constitui a observancia de
compromissos a que o Brasil se submeteu quando foi signatario de convencdes
internacionais, sobretudo da Convencdo das Nac¢Ges Unidas contra a Corrupcao,
Convencao de Mérida de 2003, que, como ja mencionado, trouxe como principais
diretrizes a implementacdo de politicas de devida gestdo dos assuntos e bens
publicos (good governance), de integridade publica e privada (compliance),

transparéncia e prestacdo de contas (accountability).

Neste ponto, a AED, com a aplicacéo da Teoria dos Jogos, mostra-se relevante para
a definicdo da melhor estratégia na implementacdo de uma politica publica, como é

o enfrentamento a corrupgéo. Porto e Garoupa (2021, p. 216-217) afirmam que saber
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identificar a estratégia dominante’ e seu equilibrio € extremamente relevante aos

operadores do direito e aos formuladores de politicas publicas.
Isso porque em diversas situacfes a sociedade tem interesse em algum
resultado especifico em uma situacdo de jogo. Assim, deve-se criar
incentivos, que podem ser legais (como tornar certos atos ilicitos),
econdmicos (criar multas ou bonificagcdes), tributarios (estabelecer incentivos
fiscais), proibitivos (criar san¢des criminais), para que os jogadores sejam
estimulados a adotar estratégias estritamente dominantes, de forma que seja

criado um equilibrio que corresponda ao resultado desejado pela sociedade.
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 269)

Dessa forma, verifica-se que, sob a analise de custo-beneficio trazida pela AED, a
prevencdo se mostra como uma politica publica mais eficaz no enfrentamento da
corrupcéao do que a repressao. Assim, resta fixada uma das premissas necessarias a
resposta ao problema de pesquisa, qual seja, a constatacdo de que a prevencéo —
aqui representada pela atuagcéo eficaz do sistema de controle interno — deve ser

priorizada.

Como consequéncia da priorizacdo da atividade preventiva de protecdo ao erario
publico, possuindo o sistema de controle interno relevante papel nesta prevencao, o
gestor publico deve agir com racionalidade, para que possa entregar ao administrado

o melhor ato administrativo possivel, maximizando o bem-estar social.

Para tanto, as tomadas de decisdo devem ser racionais e o mais livre possivel dos

vieses e atalhos cognitivos, que seréao adiante abordados.

3.2. A ESCOLHA RACIONAL E A TOMADA DE DECISAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A AED, em seu modelo teérico tradicional, adota a Teoria da Escolha Racional, que
pressupde que as pessoas sao agentes racionais que buscam a maximizacao de sua
utilidade em todas as esferas da vida (POSNER, 2022, p. 39). Assim, 0 agente
racional, segundo a AED, realiza a analise da relacdo custo-beneficio na tomada de

decisoes.

7 Os autores consideram que uma estratégia é estritamente dominante para determinado jogador
quando ela Ihe garante os melhores payoffs, independentemente da estratégia escolhida pelo outro
jogador, ou seja, os melhores resultados (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 269).
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Na vida privada, os individuos podem tomar suas decisdes com base na analise de
custo-beneficio, conforme seus objetivos pessoais, sua concepcdo individual de
mundo, visando maximizar a utilidade pretendida, seja ela a riqueza financeira, o
bem-estar ou qualquer outra. Entretanto, quando a tomada de decisdo se da no
ambito da Administracdo Publica, a Constituicdo fixa balizas para a atuacdo da

autoridade decisoria.

Uma primeira diretriz imp&e que o gestor publico sempre esteja vinculado a finalidade
publica, ou seja, deve tomar a melhor decisdo possivel que impulsione os atos de

administracdo ao atingimento do interesse publico.

A segunda diretriz diz respeito a racionalidade que deve nortear a tomada de decisao
dos gestores publicos, pois a concretizacdo do direito fundamental a boa
administracéo imp&e ao gestor publico que ele atue com racionalidade e, neste ponto,
o sistema de controle interno aja como fio condutor entre essa decisao racional, que
deve evitar os vieses e atalhos cognitivos que desviam o tomador de decisdes de sua

escolha racional, ao melhor ato administrativo buscado na boa administracao.

Isso porque uma analise técnica acerca da conformidade dos atos com a lei, ou sobre
a economicidade da medida pretendida, no intuito de possibilitar a devida gestao de

recursos escassos representa uma alocacao racional e eficiente da coisa publica.

3.2.1. Aracionalidade e o direito fundamental a boa administracéo

O direito fundamental a boa administracdo decorre do feixe de regras e principios
consagrados na Constituicdo, especialmente quanto aos principios que regem a
Administracdo Publica, previstos no art. 37 da Constituicdo (SENNA, 2019, p. 46).
Para além da Constituicdo, esse direito fundamental implicito abarca as concepc¢des
internalizadas no ordenamento juridico brasileiro, provenientes de tratados
internacionais de que o pais é signatario, como, por exemplo, a Convencao das
NacgOes Unidas contra a Corrupcdo — Convencdo de Mérida —, que formam um

macrossistema que fixa as diretrizes que devem nortear as a¢des do gestor publico.
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Juarez Freitas (2014, p. 21), em seu conceito-guia citado na secéo 1.1.28, destaca o
compromisso do Estado Democratico de velar por uma Administracdo Publica

eficiente e cumpridora de seus deveres e que respeite a moralidade.

Neste ponto, cabe abordar em que consiste a racionalidade constante na teoria
econbmica e qual a sua relagcdo com o direito fundamental a boa administracéo, ou
seja, como um agente racional (gestor publico) deve nortear suas decisdes na gestao
da res publica. A questédo passa pela prévia definicdo do que € o bem-estar social, ou

bem comum, em um Estado de Direito.

A Constituicdo Federal estabeleceu em seu art. 3°, como um dos objetivos
fundamentais do Estado, a promocdo do bem de todos, sem qualquer forma de
discriminagdo. Barcellos (2022, p. 283) aduz que a nogcdo de bem-estar social esta
ligada ao desenvolvimento do Welfare State (Estado de bem-estar social) na década
de 30, que se caracterizou pelo abandono do liberalismo e pela intervencéo na ordem
econdmica, para “[...] garantia de direitos trabalhistas e previdenciarios, por meio dos
quais se procurou superar o desemprego e a miséria e assegurar a existéncia de um

mercado consumidor para a producao industrial.”

Trata-se de um principio juridico com matriz constitucional, que (i) estabelece um fim
geral, que funciona como limite de contencéo contra politicas desvinculadas desta
finalidade; (ii) funciona como parametro de interpretacdo do restante da ordem
juridica; e (iii) impbe, de imediato, efeitos minimos obrigatorios que decorrem do
sentido elementar da norma constitucional e sdo exigiveis a partir dela. Possui sob o
ponto de vista juridico-constitucional um conteddo individual, que o relaciona com as
condi¢Bes materiais de vida do individuo, aproximando-se, neste ponto, do principio
da dignidade humana, e um conteddo coletivo, atinente a preservacao dos direitos
fundamentais sociais a toda coletividade (BARCELLOS, 2022, p. 283-284).

8 “[...] direito fundamental a administracéo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus
deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacao proporcional, imparcialidade e respeito a
moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade sobre suas condutas omissivas e
comissivas” (FREITAS, 2014, p. 21, grifos do autor).
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O principio do bem-estar consagra a concepcéo de que o Estado ndo € um fim em si
mesmo, sendo, por outro lado, um meio para o bem-estar da pessoa humana, para o
respeito e promocao de seus direitos (BARCELLOS, 2022, p. 320).

Assim, sendo o bem-estar social um objetivo fundamental do Estado, o gestor publico
deve direcionar suas a¢fes a concretizacdo desse objetivo, devendo sua vontade
coincidir com a finalidade publica. A questéo posta dialoga com a Teoria da Escolha
Racional, adotada como modelo tedrico tradicional na AED. Essa teoria pressupde
que as pessoas (gestores publicos, no que interessa a presente dissertacdo) sédo
agentes racionais que buscam a maximizagao de sua utilidade, traduzida na seara da

Administracdo Publica, na maximizacdo do bem-estar social.

Entretanto, o processo de tomada de decisdo nado é tdo simplério como a afirmacéao
de que os gestores devem sempre agir racionalmente, buscando a maximizacao do
bem-estar. E a Teoria da Escolha Racional ndo pode ser sobredimensionada, como
afirmam Fux e Bodart (2021, p. 36), por possuir limitacbes quanto a abordagem a

apenas algumas das premissas do processo decisorio®.

Isso porque a teoria convencional da escolha racional pressupde que as pessoas
tomam decisdes sem considerar a reacdo de outras pessoas a elas. Entretanto, em
algumas situacdes, a pessoa racional considerard a provavel reacdo das outras
pessoas, agindo estrategicamente no processo decisério, entrando no dominio da
Teoria dos Jogos (POSNER, 2022, p. 73).

Nesse contexto, a Teoria dos Jogos se mostra como ferramenta Util na orientacéo do
processo de tomada de decisdo, uma vez que tem a racionalidade como base,
trabalhando com a hip6tese de que os jogadores (gestores publicos) buscaréo,
necessariamente, a estratégia que maximizara o bem-estar social, empregando os
meios adequados para vencer o “jogo”. A Teoria dos Jogos, por tratar de variaveis
importantes nas estratégias adotadas, possibilita a previsdo de um comportamento
racional esperado e evidencia também os vieses cognitivos aos quais estao sujeitos

0S jogadores.

9 A respeito, vide se¢do 2.2.2.
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A aplicacdo da Teoria dos Jogos na Administracao Publica tem especial importancia
na definicAo de politicas publicas, pois os dados coletados das diversas fontes
disponiveis podem auxiliar o gestor na alocacdo dos recursos escassos do Estado.
Por exemplo, em tempos de crise econdmica, a realizacdo de shows artisticos seria
mais importante do que o investimento em salde e educacdo? Qual alocacdo de
recursos publicos maximiza o bem-estar social? Essas questdes aparentemente
retéricas trazem a reflexao a ideia de eficiéncia na Administracdo Publica, que mais

adiante sera abordada.

Como visto, por ser a Economia uma ciéncia que fornece um instrumental teérico e
empirico sobre o comportamento humano e na compreensdo dos fatos sociais
(CAON, 2021, p. 19-20), sua aplicacdo no processo de tomada de decisdo tem o
condao de conferir objetividade as escolhas tragicas postas ao gestor publico em uma
realidade de gestéo de recursos escassos.

O controle interno, por pautar suas a¢cdes em critérios técnicos, tem a potencialidade
de auxiliar o gestor publico na tomada de decisdo, fornecendo subsidios que
direcionem seus atos em conformidade com a lei e respeitando a probidade, evitando,

ainda, que os vieses cognitivos impecam o atingimento do bem comum.

3.2.2. O controle interno e sua potencialidade de evitar os vieses cognitivos

O controle interno consiste no sistema que visa, na forma do art. 74 da Constituicéo
Federal, comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da
administracdo; avaliar o cumprimento de metas previstas no plano plurianual e a
execucao dos programas de governo e, ainda, auxiliar os 6rgaos de controle externo

no exercicio de sua missao constitucional (BRASIL, 1988).

Conforme abordado na sec¢éo 1.3.2, o controle interno ndo possui uma estruturacéo
fechada estabelecida em lei, mas suas fungbes s&o bem delimitadas
constitucionalmente e, no ambito da Controladoria Geral da Unido, divide-se em
auditoria (ou controladoria), prevencédo a corrupcdo (integridade governamental),
Ouvidoria e correigdo (SPINELLI; CRUZ, 2019, p. 234; ZENKNER, 2019, p. 292).
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No processo de tomada de decisdo, mostra-se relevante para a resposta ao problema
de pesquisa destacar a funcdo de controladoria dos 6rgdos de controle interno,
constante da primeira e da segunda linhas de defesa. Conforme aduzem Spinelli e
Cruz (2019, p. 233), esta atividade (por eles denominada de auditoria) € a
responsavel pela verificacdo dos atos de gestdo, incumbindo-lhe a verificacdo da
conformidade dos atos com a lei. Essa atividade de controle interno possui relacéo
direta com o problema de pesquisa, pois abarca o controle de legalidade
concomitante, ou seja, a verificagdo da legalidade dos atos administrativos no
momento em que sdo praticados. Por exemplo, no curso das contrata¢des publicas,
licitacOes, atos de gestao relativos a despesas, dentre outros, o controle interno emite
seu juizo acerca da conformidade do ato com a lei (controle de legalidade), sendo um

momento crucial para o auxilio a tomada de decisao do gestor publico.

No mesmo sentido se observa a anélise de economicidade realizada pelo sistema de
controle interno, que analisa se a despesa publica se encontra compativel com os

custos do mercado.

A atividade de auditoria, quando realizada em momento posterior a pratica dos atos
de gestao (terceira linha de defesa), tem o objetivo de identificar as eventuais
desconformidades do ato administrativo, fornecendo ao gestor informacdes para que

salvaguarde o patrimonio publico.

O processo de tomada de decisdo no ambito da Administracdo Publica, enquanto
materializado por ato humano, de uma pessoa — 0 gestor publico —, também esta
sujeito aos vieses cognitivos que desviam o agente do resultado racionalmente
direcionado para a maximizagéo da utilidade (bem-estar). Afinal, os seres humanos
sao faliveis por diversos motivos, ligados desde o complexo funcionamento do
cérebro humano (vieses cognitivos) até o dolo na propulsdo a praticas corruptas e
criminosas, ambas questdes de interesse para a Economia Comportamental e para a
Andlise Econdmica do Direito, como disciplina que intenta dar contorno ao

comportamento humano.

Feita a necessaria digressdo, passaremos a abordar os vieses cognitivos como
expressédo da falibilidade humana nao intencional (erro) e a deliberada intencéo do

agente de desviar da escolha racional e do bem-estar social, em proveito préprio, sob
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a Otica da Economia Comportamental e da Anélise Econémica do Direito, abordando,

ainda, o papel do controle interno como ator importante na tomada de decisao.

Acerca dos vieses cognitivos, registra-se que o processo de tomada de decisdo é
complexo, ndo sendo passivel de analise somente baseada na Teoria da Escolha
Racional, enquanto modelo tedérico adotado pela AED (PORTO; GAROUPA, 2022, p.
294). Isso porque a nossa forma de pensar ndo é linear, como teoriza a AED, agindo
a Economia Comportamental como complemento que sofistica as previsdes e
andlises da economia neoclassica, sem desconsiderar sua qualidade preditiva
(PORTO; GAROUPA, 2022, p. 294).

Os atalhos resolutivos existentes no processo de tomada de decisdes geram ilusdes
cognitivas, relativas a nossa forma de ver e compreender o mundo, sabotando o
nosso proprio pensamento (KAHNEMAN, 2011, p. 15).

A partir da doutrina de Kahneman (2011, p. 31), observamos que esses erros sao
sistematicamente cometidos de forma repetida e consistente pelo nosso cérebro, para
facilitar o processo de tomada de decisdes, em que ha a prevaléncia do que o autor
denomina como Sistema 1 (r4pido), que tem uma natureza intuitiva e inclui as
habilidades inatas que compartilhamos com outros animais. Ou seja, como indicam
Porto e Garoupa (2022, p. 316), parte consideravel dos vieses cognitivos é
proveniente de uma avaliacao equivocada do mundo a partir da nossa experiéncia ou

de intuicdes pouco fundamentadas.

No ambito da Administracéo Publica, o gestor publico, tomador de decisdo que aloca
0S escassos recursos da coletividade, também esta sujeito a esses vieses a todo
tempo. Por exemplo, cita-se a tendéncia que as pessoas tém de confirmar sua
posicdo pessoal quando da interpretacdo de fatos (viés confirmatdrio), ou quando
agem com excesso de confianca, acreditando que as coisas boas acontecerdo com

mais frequéncia do que apontam as estatisticas.

Tomemos um exemplo mais concreto: um gestor publico que opta por prorrogar a
locacéo de equipamentos de tecnologia, que se mostra, ao final, menos vantajosa do
gue a aquisicdo dos mesmos equipamentos. Na hipotese, houve uma valorizacéo da
posi¢cdo ao qual se encontrava o gestor (locacéo), sem a realizagdo de uma analise
detida do seu custo-beneficio (viés do status quo) (KAHNEMAN, 2011, p. 684). Ou
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seja, opta-se por um tipo de contratacdo (locacéo), porque ela ja era realizada
daquela forma, em detrimento da escolha racional, que seria a aquisicdo dos
equipamentos. Na hipétese em questdo, trabalha-se com a presuncdo de que o
gestor seguiria o instinto tratado por Kahneman (2011, p. 46), na prevaléncia do seu
Sistema 1 (r4pido), em detrimento de uma decisdo raciocinada, em que prevaleceria

o Sistema 2 (devagar).

Nesse contexto se insere o controle interno que, ao realizar uma analise concomitante
do ato administrativo, instado a se manifestar, pode alertar o gestor acerca da devida
observancia ao principio da economicidade em uma contratagdo publica (eficiéncia
produtiva), como corolario do feixe de principios que regem a Administracao.
Ressalta-se que se trata de uma manifestacdo técnica sobre a economicidade, que
ndo pode ser confundida com os atos politicos legitimos do gestor, que mais adiante
serdo abordados.

Importante destacar que ha um 6rgéo constitucionalmente previsto, o controle interno,
gue tem a funcdo de analisar os atos administrativos e sua conformidade com a lei e

com a proépria Constituicdo e, assim, contribuir para uma racional tomada de decisé&o.

Lado outro, considerando o0 mesmo exemplo, caso o gestor publico obrasse com a
deliberada intencdo de auferir beneficios ilicitos em uma contratacdo desvantajosa
para o Poder Publico, também o ato de controle interno se mostraria relevante sobre
a Otica da AED. Afinal, a impunidade € um dos elementos sopesados pelos
delinquentes racionais, quando optam por praticar um crime, conforme observado na
doutrina de Gary Becker, em que o autor parte da premissa de que criminosos tomam
decisBes avaliando o custo-beneficio de sua conduta e a probabilidade de sua
punicdo (BECKER, 1968, p. 9-10).

Age o controle interno nesses casos como ator que reduz a utilidade esperada pelo
delinquente, em sua analise sobre o custo-beneficio da atividade ilicita, uma vez que,
descoberta sua intencdo de se desviar da escolha racional, aumenta-se a
probabilidade de sua puni¢cédo, aumentando o custo de oportunidade e dissuadindo a
intencéo da pratica ilicita.

Observa-se que a atividade do controle interno em sua funcdo de verificar a

conformidade dos atos administrativos com a lei e a Constituicdo pode colaborar para
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o desenviesamento no processo de tomada de decisdo, sendo certo que a
prevaléncia da opinido técnica sobre o ato administrativo esta longe de ser pacifica,

como veremos adiante.

3.2.3. A escolharacional e a motivacao das decisbes administrativas

A racionalidade do gestor publico, concebida em um Estado Democratico de Direito,

deve ser aferida na motivacao de sua deciséo.

Ana Paula de Barcellos (2022, p. 938) considera que o principio da motivacao,
embora ndo conste expressamente no art. 37 da Constituicdo Federal, resta
positivado na legislacao infraconstitucional, como no art. 2° da Lei n® 9.784/1999, que
regulamenta o processo administrativo no &mbito da Administracéo Publica Federal.
Trata-se da
[...] exigéncia geral de que o administrador justifique seus atos, expondo os
fundamentos normativos que autorizam sua agdo, bem como as razdes ou
motivos pelos quais decidiu leva-la a cabo, tendo em conta a realidade e,

mais ainda, quando o ato envolva elementos discricionarios. (BARCELLOS,
2022, p. 938).

De igual forma, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2022, p. 279) registra que o principio
da motivacéo “[...] exige que a Administracdo Publica indique os fundamentos de fato
e de direito de suas decisbes”, estando consagrado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, embora na Constituicdo Federal conste expressamente somente para
as decisbes do Poder Judiciario e do Ministério Publico, “[...] ndo havendo mencéo
a ela no artigo 37, que trata da Administracéo Publica, provavelmente pelo fato de ela
ja ser amplamente reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia™* (DI PIETRO, 2022,
p. 279). Arremata a autora, afirmando que se mostra descabida a velha discussao
doutrinaria quanto se a obrigatoriedade de motivacdo alcancava somente os atos
vinculados ou s6 os atos discricionarios, devendo ser aplicada a ambos (DI PIETRO,
2022, p. 279).

10 Prevista nos arts. 93 e 129, § 4°, com a redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/04.

1'No mesmo sentido, Georges Abboud registra que José Carlos Barbosa Moreira considera a
motivacdo das decisdes judiciais como uma garantia constitucional do cidadao, mesmo antes da
expressa mencao a sua obrigatoriedade no art. 93, incisos IX e X da Constituicdo (ABBOUD, 2015, p.
100).
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A motivacao possui relacéo direta com a legalidade, pois se mostra como um meio
que possibilita a verificacdo da legalidade do ato, tanto aos particulares quanto a
propria Administracdo, decorrendo do proprio principio republicano (BARCELLOS,
2022, p. 938). Segundo Barcellos (2022, p. 938), “[...] em uma republica, todos séo
iguais, e os agentes publicos exercem um poder delegado, devendo prestar contas
dos atos praticados, até porque eles terdo inevitavel repercussao sobre a vida das

pessoas.”

A motivacdo esta também ligada ao dever de accountability do gestor publico, pois a
prestacdo de contas & Sociedade é uma das diretrizes constantes da Convenc¢do das
Nacdes Unidas contra a Corrupcdo — Convencdo de Mérida —, que integra o

ordenamento juridico brasileiro.

Barcellos (2022, p. 938) registra que “Através da motivagao, o administrador presta
contas a sociedade de forma geral, explicando por que considera estar autorizado
pela ordem juridica para praticar determinado ato, bem como as razfes que o levam
a pratica-lo”. Além disso, possibilita o controle desses atos, pela sociedade, e
eventualmente também por parte do Poder Judiciario (BARCELLOS, 2022, p. 938).
Ainda, citamos que tanto os 6rgdos de controle interno quanto externo, diante da
analise da motivacdo do ato administrativo, podem verificar sua conformidade com a
lei e, no que nos interessa diretamente nesta dissertacdo, na andlise acerca da
racionalidade das decisdes do gestor publico, visando a maximizacdo do bem-estar

social.

Di Pietro (2022, p. 282) ressalta que a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) tornou mais rigorosa a exigéncia de motivacdo nas decisfes
administrativas e dos 6rgaos de controle, pois (i) excluiu a possibilidade de deciséo
com base em valores juridicos abstratos, sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da deciséo (art. 20 da LINDB); (ii) incluiu a necessidade de
observancia nas decisbes, da motivacdo que demonstre a necessidade e adequagéo
da medida imposta ou da invalidacdo em face das possiveis alternativas (art. 20,
paragrafo unico da LINDB); (iii) que a decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas (art. 21 da LINDB) (DI PIETRO, 2022, p. 282; BRASIL, 1942).
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A motivacdo visa também afastar a possibilidade de decisionismos e arbitrariedades
na Administracdo Publica, sendo uma limitacdo aos poderes do gestor publico, como
consectéario da consagracao dos direitos fundamentais e dos principios da moralidade
e impessoalidade (ABBOUD, 2015, p. 41). Para além disso, mostra-se “[...] fruto da
evolucgéo do processo civilizatério das sociedades sob a égide do constitucionalismo”
(ABBOUD, 2015, p. 41).

A motivacdo da decisdo administrativa deve conter os fundamentos que levaram o
decisor a adotar determinada opcdo em detrimento das outras possibilidades
cabiveis. Essa afirmacao nada mais € do que a verificacdo acerca da racionalidade
do gestor, pois, possuindo este o dever de entregar ao administrado o melhor ato
administrativo possivel, suas decisdes devem ser racionais, ou seja, aquelas que

maximizam o bem-estar social e concretizam, sobretudo, os direitos fundamentais.

Nesse contexto, emerge a discussdo acerca da legitimidade do gestor publico no
processo de tomada de decisdes, devendo ser indagado se ele possui liberdade
absoluta para adotar as decisées que melhor lhe aprouver, ou se encontra vinculado

a pareceres, opinides, relatorios técnicos.

Retomemos o exemplo ja utilizado, do gestor publico que opta por prorrogar a locagéo
de equipamentos de tecnologia, que se mostra, ao final, menos vantajosa do que a
aguisicdo dos mesmos equipamentos. Se, nesse caso hipotético, houvesse um
parecer do 6rgdo de controle interno, informando que a aquisicdo se mostra
economicamente mais vantajosa que a locacdo, o gestor estaria vinculado a essa
opinido? Ou poderia realizar a contratacdo menos vantajosa? Aplicando os conceitos
da AED, reformulamos a indagacédo: o gestor pode alocar 0s recursos escassos de
uma forma ineficiente? Poderia adotar uma decisdo que ndo seja considerada a

racional no contexto constitucional?

Antes ainda de responder ao problema de pesquisa, mostra-se necessario fixar
algumas premissas acerca dos paradoxos entre a titularidade do poder em uma
democracia representativa e sobre a irradiacdo dos preceitos constitucionais sobre
0os atos administrativos de gestdo publica, desvendando-se o0 mito da
discricionariedade administrativa e conceituando a eficiéncia da Administracdo a luz
da AED.
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3.3. ADMINISTRACAO PUBLICA EFICIENTE

Desde o descobrimento do Brasil até a presente data, decorridos 522 anos, ainda nos
deparamos com situagfes que evidenciam o quéo longe estamos de garantir direitos
fundamentais aos individuos. A dignidade da pessoa humana € constantemente
violada pela inacdo estatal, sendo certo que o Estado ndo consegue atingir os
objetivos constitucionais positivados em um passado relativamente recente, em 1988,

na Constituicdo Federal.

N&o se pode falar hoje que vivemos em uma sociedade “livre, justa e solidaria”, ou
gue estejamos no caminho certo para erradicar a pobreza ou, ao menos, diminuindo
a desigualdade social. A promocao do bem de todos resta prejudicada, dentre outros
motivos, pela malversacdo dos escassos recursos publicos, ou pela corrupcdo que
viola a democracia e, por via transversa, impede a concretizacdo de direitos
fundamentais e dos que estdo inseridos no que se denomina 0 minimo existencial,

como componente do principio da dignidade da pessoa humana.

A incapacidade historica do Estado de promoc¢éo do bem-estar de todos dialoga com
a ideia de eficiéncia na Administracéo Publica no contexto da Constituicdo Federal de

1988. Afinal, o que seria uma Administracéo eficiente?

3.3.1. Democracia representativa e a titularidade do poder

A palavra democracia “demokratia”, de origem grega, significa 0 governo do povo e
foi utilizada originalmente em Atenas, no sentido semantico de governo das pessoas
simples, em contraposi¢cdo ao governo dos aristocratas, do qual o povo havia obtido
o poder. A democracia grega possuia complexas regras, que traziam em seu amago
a autorizacdo para que todos os cidadaos participassem das decisdes politicas
(DAHL, 2001, p. 21-22).

Contemporaneamente a democracia grega, Roma preferiu chamar seu sistema de
governo de Republica “res publica”, tida como a administracdo dos “negdcios do
povo”, ou da “coisa publica”, inicialmente restrita aos patricios e aristocratas e, apos
muita luta, estendida ao povo, compreendido, naquele momento histérico, por uma

restrita categoria de cidadaos, notadamente de homens livres (DAHL, 2001, p. 23).
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Com a expansdo do império romano, as deliberacbes populares em assembleia
mostraram-se inadequadas, diante do aumento descomunal de cidaddos e do
distanciamento geogréfico das demais cidades com Roma. Surgiam, entédo, registros
da democracia representativa como solucdo para a viabilidade da Administracao
Publica, baseada em eleigcbes democraticas (DAHL, 2001, p. 24).

O exercicio da democracia de forma direta pelo povo — concebida como um modelo
ideal de democracia politica —, em que ha o autogoverno do povo, com coincidéncia
entre governantes e governados, é impraticavel no Estado contemporaneo, posta a
inviabilidade de que todo o povo decida sobre tudo (FERRAJOLI, 2011, p. 16). Adriano
Sant’Ana Pedra (2018, p. 223) ressalta que a democracia direta pode ser considerada
como impraticavel, devido, sobretudo, ao grande nimero de cidadaos que compdem
um Estado e a sua incapacidade de gerir os problemas técnicos e complexos do
Estado contemporaneo.

Exsurge, assim, a democracia indireta ou representativa, para viabilizar a continuidade
da democracia nos Estados modernos, permitindo que os representantes eleitos pelo
povo expressem, ao menos em tese, sua vontade na gestdo politica do Estado. A
democracia representativa surgiu para contornar os problemas praticos que a
democracia direta enfrentou com o aumento da populacdo, seu distanciamento
geografico e pelas dificuldades de deliberagdes politicas. Assim, pelo exercicio do
direito politico de voto, o povo elege seus representantes para exercerem, em seu
nome, o poder (FERRAJOLI, 2011, p. 165).

A democracia representativa, que em determinado momento historico se mostrou
como solucdo para as dificuldades na gestdo do Estado, também apresenta seus
problemas, ligados, sobretudo, a legitimidade das decisdes tomadas pelos
representantes. Benevides (2003, p. 13) ressalta que a democracia representativa “|...]
€ uma instituicdo deficiente para exprimir, com fidelidade, a vontade popular e a
realizacado dos interesses do povo, na multiplicidade de suas manifestagcées”, o que
se apoia na crescente insatisfacdo popular com essa forma de exercicio da

democracia.

A democracia representativa ndo é garantia de legitimidade popular nas decisdes

politicas que sucedem as elei¢cdes, em face da auséncia de garantia de que os
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representantes se mantenham fiéis as propostas apresentadas aos representados, ou
seja, ao povo*? (FERRAJOLI, 2011, p. 165-166).

O autor italiano aponta como falacia ideolégica ao regime de democracia
representativa a perda da representatividade dos partidos politicos, fazendo com que
nao haja identidade entre a vontade da maioria do povo e a dos representantes.
Ressalta, ainda, que a crise da representacdo politica se deve, também, a relacéo
perversa entre dinheiro e politica, que corrompe de forma estrutural o sistema
democratico representativo, com a mercantilizagcao da politica (FERRAJOLI, 2011, p.
171-178).

Maria Victéria Benevides (2003, p. 49) aduz que a polémica entre os adversarios da
democracia representativa e direta comeca no século XVIIl com as maiores figuras do
pensamento politico da época, Montesquieu e Rousseau.

Rousseau é lembrado como defensor radical da soberania popular, para o qual a
representacdo seria uma fraude. Para o filosofo, a soberania ndo poderia ser
representada, sendo nula qualquer lei que o povo néo tivesse ratificado. Criticou, por
essa razéo, a Constituicdo Inglesa e, de forma indireta, seu idealizador Montesquieu,
apontando que o povo inglés pensava ser livre, mas somente era para escolher o0s
membros do parlamento, sendo, na verdade, escravo das escolhas desses
representantes (BENEVIDES, 2003, p. 49-52).

Por outro lado, Montesquieu ressaltava as vantagens da representacdo em grandes
Estados, pontuando que o povo néo teria aptidao para discutir determinados assuntos,
mas, por outro, teria plena capacidade de escolher pessoas “mais esclarecidas” para
discuti-los, possuindo, assim, uma “capacidade natural” para eleger seus

representantes, que nao deveria ser subestimada (BENEVIDES, 2003, p. 50).

A crise de legitimidade politica dialoga diretamente com a questao afeta a titularidade
do poder em um Estado Democrético. A respeito, Ana Paula de Barcellos (2022, p.

209, grifo da autora) informa que “A existéncia do poder constituinte originario —

12 Ferrajoli (2011, p. 165-166) afirma que, nas democracias modernas, a forma representativa que
melhor atende aos postulados democraticos adota os mandatos imperativos, que torna obrigatéria a
satisfacdo dos interesses e expectativas populares. Além disso, ressalta a necessidade de estabelecer
mecanismos de revogacao de mandatos, quando os representantes nao atinjam os objetivos populares.
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superior aos poderes constituidos — foi elaborada teoricamente de forma mais clara e
organizada no contexto da Revolucdo Francesa por Sieyes, em seu livreto O que € o

Terceiro Estado?”.

A Revolucdo Francesa afastou-se das concepc¢des de Rousseau e se aproximou das
ideias de Montesquieu e de Sieyes, instituindo um Estado Representativo. Entretanto,
consagrou no art. 6° da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789,
que “A lei € a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formacéo”
(BENEVIDES, 2003, p. 53).

Para Barcellos (2022, p. 209), a partir das concepcdes trazidas pela Revolucéo
Francesa por Sieyés, houve a distingéo entre o poder constituinte originario e o poder
constituido.
A distingdo tem uma consequéncia 6bvia: os governantes apenas exercem o
poder — os poderes constituidos — mas ndo sao seus titulares. O titular efetivo
do poder é o poder constituinte (na visdo de Sieyes, o Terceiro Estado, e na
concepcéo afinal adotada em varios momentos na Franga revolucionéria, a

nacao), que pode, portanto, escolher mudar o Estado e a organizagéo dos
poderes constituidos. (BARCELLOS, 2022, p. 209).

A doutrina de Sieyeés combinou o sistema representativo com o poder constituinte,
trazendo a ideia de soberania nacional, pela qual o poder constituinte tinha comao titular
a nacao, subtraindo do monarca e do povo a titularidade do poder, que foi exercido
por uma assembleia constituinte, que ndo precisava ratificar a constituicdo perante o
povo (BARROSO, 2019, p. 116-117).

A teoria da soberania nacional restou superada, prevalecendo a teoria da soberania
popular, para a qual o poder constituinte é titularizado pelo povo, consagrado,
historicamente, no predmbulo da ConstituicAo Americana e nas Constituicbes Alema
de 1949, Francesa de 1958 e em diversas outras (BARROSO, 2019, p. 126). No Brasil,
a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu tanto no preambulo quanto em seu art.
1° que o poder é titularizado pelo povo, que o exerce diretamente ou por meio de seus
representantes (BARROSO, 2019, p. 126).

Dessa forma, ndo restam duvidas acerca da positivacdo na Constituicdo Federal, de
que o titular do poder € o0 povo e ndo 0s seus representantes, questdo que dialoga

com o0 suposto paradoxo entre a vontade popular que positivou na Constituicao
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Federal os valores do povo brasileiro e o poder exercido pelos representantes do povo

em uma democracia representativa que, como visto, nem sempre caminham juntos.

O grande momento do exercicio da soberania do povo se d4 com a elaboracédo de
uma Constituicdo, na qual os preceitos fundamentais séo estabelecidos, vinculando
0s representantes e todo o povo. A Constituicdo organiza e limita o exercicio dos
poderes constituidos e determina sua observancia (BARROSO, 2019, p. 115). Trata-
se do poder de fato que transforma suas aspiracées em norma juridica fundamental,
materializada em uma Constituicdo (BARCELLOS, 2022, p. 209).

O Estado de Direito tem como caracteristica a vinculacao do poder estatal ao direito,
trazendo o que, segundo Ingo Sarlet, ao citar Konrad Hesse, compreende a afirmacéo
do principio da supremacia da Constituicdo combinado com o principio da primazia da
lei, que tem o cond&o de vincular, de forma direta, o Legislador e, de forma direta e
indireta, os Poderes Executivo e Judiciario a Constituicdo e as leis (MITIDIERO;
SARLET; MARINONI, 2021). Como corolario, além da “[...] submissdo a lei, é
caracteristica essencial do Estado de direito a submissao de todos a jurisdicao”
(BARCELLOS, 2011, p. 186).

Pedra (2018, p. 38) aduz que o poder constituido esta inserido na Constituicdo e dela
retira a sua forca, tratando-se de um poder juridico, caracterizando-se por ser
derivado, subordinado e condicionado. Prossegue o autor esclarecendo que o poder
constituido é “[...] derivado porque extrai sua for¢ca do poder constituinte; subordinado
porque esta limitado pelas normas estabelecidas pelo poder constituinte; e
condicionado porque seu exercicio deve seguir as condi¢cbes previamente fixadas na
Constituicao” (PEDRA, 2018, p. 38, destaques do autor).

As Constituicoes elaboradas apds a Segunda Guerra Mundial positivaram preceitos
que consagraram valores, principios e direitos fundamentais nas novas ordens
constitucionais, em resposta aos regimes autoritarios, como o nazista e os fascistas,
“[...] na esperanca de que eles formassem um consenso minimo a ser observado pelas
maiorias” (BARCELLOS, 2015, p. 86).

A atribuicdo de um status de norma juridica dotada de superioridade hierarquica e de
vinculacao obrigatoria pelo Poder Publico e pelo povo tornou indispenséavel a criacdo

de uma dogmatica capaz de “[...] conferir eficacia juridica a tais elementos normativos”
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(BARCELLOS, 2015, p. 86). Assim, do atual paradigma constitucional depreende-se
a constitucionalizacao do direito. A Constituicdo deixa de ser um sistema em si e passa
a irradiar seus preceitos em todo o sistema juridico, que deve ter as normas
constitucionais como norte hermenéutico (BARROSO, 2019, p. 410-411).

Esse fendbmeno, em uma sociedade plural, traz uma permanente tensao entre direitos
e principios de matriz constitucional, que parecem entrar em choque em diversas
circunstancias (BARCELLOS, 2015, p. 87).

Assim, a hermenéutica juridica no atual contexto constitucional, segundo Barroso
(2019, p. 410-411), traz trés mudancas de paradigmas: (i) o reconhecimento de forca
normativa as disposi¢cdes constitucionais, que passaram a ter aplicabilidade direta e
imediata; (i) a expansao da jurisdicdo constitucional; e (iii) a nova interpretacao
constitucional, que deve considerar a normatividade dos principios, as colisbes de
normas constitucionais, a ponderagdo como técnica de decisdo e a argumentacao

juridica.

As disposi¢cdes constitucionais que implicitamente constituem o direito fundamental a
boa gestdo devem ser concretizadas pelos gestores publicos que, como mandatéarios
do povo, direta ou indiretamente, devem se vincular as disposicdes constitucionais,

sob pena de invalidagcéo de seus atos e decisdes, por inconstitucionalidade material.

As teorias da Analise Econémica do Direito tracam um paralelo entre a Democracia e
o Mercado, aplicando uma visdo econémica sobre o processo democratico. Richard
Posner (2022, p. 1315), referenciando Joseph Schumpeter, afirma que o método
democratico € um arranjo institucional para chegar a decisdes politicas, na qual os
individuos obtém o poder de decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto do
povo. Segundo o autor, “[...] a competicdo politica € semelhante a competicao
econdmica em que votos equivalem a vendas e o poder, aos lucros, e com os dois
lados do mercado bastante diferenciados”, sendo os agentes politicos equiparados

aos vendedores, e 0 povo aos consumidores (POSNER, 2022, p. 1315).

Segundo Posner (2022, p. 1318), a teoria econbmica age como um corretivo da teoria
da escolha publica dos agentes politicos na democracia representativa, que enfatiza
as falhas do governo na administracdo do interesse publico. Isso porque “A teoria

democrética toma conhecimento do fato, mas esta ciente de que a falha € o preco da
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democracia ou talvez simplesmente o preco do governo, pois ndo ha prova de que o0s
regimes ndo democraticos sejam mais eficientes que os democréticos” (POSNER,
2022, p. 1318). Ressaltando as vantagens do sistema democratico e exemplificando
a visdo economica sobre a democracia, o autor continua:
O sufragio universal tem grande valor como um método de reduzir a utilizagéo
da politica como um meio de enriqguecimento, uma vez que os individuos que
ndo possuem representacao sdo presas naturais dos politicos que buscam o
enriquecimento e que tém, em suas maos, o controle do poder
governamental. Além disso, quanto maior for o eleitorado, mais dificil é para
gue esses politicos que buscam o enriquecimento articulem coalizbes para
explorar a minoria eleitoral, ja que 0s custos organizacionais aumentam na
mesma propor¢do que aumenta o nimero de pessoas que devem ingressar
na organizagdo para torna-la eficiente. Costumava-se temer que a
democracia encorajasse a pilhagem dos ricos simplesmente porque eles séo
uma minoria. Porém, os custos para que a maioria matasse essa “galinha dos
ovos de ouro” limitam essa forma de exploragao. Quanto mais impostos forem
aplicados aos ricos, menor sera a geragao de renda deles, sujeita a taxacao,

de forma que sob indices suficientemente altos de impostos, a transferéncia
liguida ao restante da populacdo seria negativa. (POSNER, 2022, p. 1320).

Contextualizadas as vis@es tradicional e econdémica sobre a democracia, é necessario
analisar se, em um regime democrético de direito, os atos de controle interno que
apontem nos atos do gestor inconformidades com a lei e com a Constituicdo, ou que
tragam questdes eminentemente técnicas, vinculam o administrador publico. Ou seja,
se 0 gestor publico estaria submetido a opinamentos técnicos, em detrimento de sua
escolha politica, o que acarretaria uma limitacdo da discricionariedade do gestor, a

gual estaria ameacada por uma tecnocracia.

A questao posta, longe de ser pacifica, traz a discussao acerca do antagonismo entre
uma possivel tecnocracia em contraposicdo a democracia, em que as decisdes

técnicas teriam o condao de prevalecer sobre as decisdes politicas.

A influéncia das normas técnicas no Direito € um assunto caro a AED, pois, ao
pretender analisar o direito mediante a utilizacdo de instrumental tedrico da
Economia, deixa evidente a necessidade de uma abordagem interdisciplinar no

Direito e no que nos interessa, a Administragéo Publica.

Miguel Reale (2012, p. 11) ressalta que o atual Estado de Direito é plural e complexo,
sendo necessario que, no campo em que preteritamente somente decidiam o0s

juristas, hoje também sejam ouvidos e decidam os economistas, os fisicos, 0s
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gedlogos e pessoas de todas as procedéncias do saber humano, “[...] porque a

tecnologia € marcada por um principio que se chama a interdisciplinariedade”.

No mesmo sentido, Benoit Frydman (2016, p. 94), ao abordar a probleméatica entre a
influéncia das normas técnicas, que trazem standarts e indicadores e sua influéncia
na democracia, conclui que é “[...] necessario e urgente que o jurista se emancipe de
uma concepcao muito estreita, formal e rigida, a fim de voltar seu olhar, seu interesse
e seus estudos para o campo mais vasto da normatividade, em toda a diversidade de
suas formas e suas técnicas”. Para o autor, € tempo de complementar a teoria do
direito por uma teoria das normas técnicas, que estabelecem os standarts e
indicadores, pois o0 jurista ndo sera 0 Unico a analisar essas questdes, devendo
trabalhar e dialogar, em colaboracdo ou concorréncia, com 0s sociologos,
economistas, administradores, engenheiros e também com os filosofos (FRYDMAN,
2016).

Campilongo (2000, p. 48-49), ao abordar questdes relativas a regra da maioria,
ressalta que, na Grécia classica, Platdo ja esclarecia que, quando a Assembleia se
reunia, se a questao a ser tratada era relativa a construgdes, os arquitetos deveriam
ser chamados a decidir. Quanto as questdes de interesse geral da cidade, era
indiferente tomar a palavra os arquitetos, ferreiros, sapateiros. Sintetizando este
pensamento classico em suas palavras: “[...] questdes técnicas devem ser decididas
por especialistas, questdes politicas pelos cidadaos”. Por sua vez, o autor chama
atencao para o risco oposto, pois em uma sociedade em que a ciéncia e a tecnologia
séo alcados aos postos de arbitros dos comportamentos, ha o risco de uma completa
inversao dos processos democraticos, confrontando uma democracia da maioria com

a tecnocracia elitista.

No mesmo sentido, Nelson Camata Moreira e Rodrigo de Paula (2018, p. 84)
reconhecem a importancia e necessidade de que questdes técnicas sejam
consideradas na formulacdo de politicas publicas que tenham por objeto a efetivacéo
de direitos fundamentais. Entretanto, ressaltam que ndo pode ser “..]
desconsiderado o carater essencialmente politico que envolve a tomada de deciséo

sobre as politicas publicas voltadas a efetivacdo desses mesmos direitos”
(MOREIRA; PAULA, 2018, p. 84).
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A questdo posta ndo pode ser interpretada em seus extremos, ou seja, hem em
posicdes que prevejam uma prevaléncia da técnica, alijando do processo decisorio
questdes politicas, ou o contrario, quando as decisdes politicas desconsideram a
técnica. Neste ultimo ponto reside a importancia do sistema de controle interno e da
AED como método interpretativo, com potencial de conferir objetividade a essa

delimitacdo, no atual contexto constitucional.

3.3.2. A discricionariedade administrativa na perspectiva da Constituicdo de
1988

Os atos administrativos sdo classificados pela doutrina administrativista como atos
vinculados e atos discricionarios. Nos atos vinculados, a Administracdo Publica esta
plenamente vinculada a Unica solucao possivel diante de determinada situacdo de
fato. A norma fixa todos os requisitos para 0 ato e o agente publico, limitando-se a
constatacdo da existéncia dos requisitos normativos, sem qualquer margem de
apreciacéo subjetiva, deve efetivar o ato (DI PIETRO, 2022, p. 559; MELLO, 2012, p.
434). Para Medauar (2018, p. 103), nas hipoteses de atos vinculados, “[...] h& matérias
de reserva legal absoluta, em que o vinculo da Administracéo ao bloco de juridicidade

€ maximo.”

Por sua vez, os atos discricionarios dizem respeito aos atos administrativos em que,
diante do caso concreto, a Administracdo tem a possibilidade de “[...] aprecia-lo
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais
solucdes, todas validas para o direito” (DI PIETRO, 2022, p. 559). Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2012, p. 434) registra a imprecisdo da expressdo atos
discricionérios, pois, na verdade, deveriam ser nominados como “[...] atos praticados
no exercicio da competéncia discricionaria”. O autor aduz, ainda, que os atos
discricionarios ndo se mostram antagbnicos com 0s atos vinculados, mas desses se
diferenciam por possuir a Administragao “[...] certa margem de liberdade de avaliacédo

ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade” (MELLO, 2012, p. 434).

Odete Medauar (2018, p. 104) pontua que o termo “discricionariedade”, antes de
figurar nos livros de direito administrativo, indicava um atributo do soberano e de seus
agentes de bem desempenhar suas fungbes. A expressao nao foi utilizada pelos

primeiros autores franceses e italianos do direito administrativo e, na segunda metade
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do século XIX, doutrinadores franceses denominaram como “atos de pura
administracdo” as decisdfes que hoje constituem o que se designa como poder
discricionério. Somente no fim do século XIX, o termo passou a integrar a linguagem

da doutrina e jurisprudéncia de direito administrativo.

A evolucéo das teorias sobre a discricionariedade administrativa a partir do final do
século XIX partiu da ideia inicial de que se tratava de uma escolha livre do gestor,
baseada em apreciacdes subjetivas, sendo conceituado na Franca como o0s atos
insuscetiveis de controle jurisdicional. Em 1908, o mais alto tribunal administrativo
francés inadmitiu a existéncia de atos totalmente livres, mas restringiu o controle a
observancia as regras de competéncia e de forma (MEDAUAR, 2018, p. 104-105).
Abboud (2015, p. 4) ressalta o surgimento na Franca do recurso de “excesso de poder”
como uma excecao a imunidade do ato discricionario, que contemplava inicialmente
o controle da competéncia e da forma e, posteriormente, o “desvio de poder”, pois “[...]
a liberdade de decisdo conferida ao 6rgdo ndo o autoriza a se distanciar do fim em
consideracdo quando tal poder Ihe foi outorgado”. Ressalta, ainda, que, no final do
século XIX, a sindicabilidade era mais ampla e dizia respeito a qualquer violacdo da
lei (ABBOUD, 2015, p. 4).

Atualmente, nada obstante a falsa compreensédo da extensdo da discricionariedade
administrativa, ndo é possivel cogitar poder discricionério fora do direito, pois ele “[...]
significa uma condicao e liberdade, mas néo liberdade ilimitada” (MEDAUAR, 2018, p.
105).

A liberdade do gestor publico na administracdo da res publica deve se pautar na
Constituicao e nas leis, e sua finalidade deve ser, inexoravelmente, a maximizacéo do

bem-estar social.

Para Juarez Freitas (2013, p. 330), no nosso sistema juridico ndo se admitem atos
puramente discricionarios ou completamente vinculados, devendo ambos serem
submetidos a um controle sistematico das escolhas publicas, com foco no
cumprimento dos deveres de implementacdo, em tempo util, das politicas publicas
prioritarias do Estado Constitucional, controlando-se as arbitrariedades por acao ou
por omissdo. Para o autor, o controle sistematico dos atos administrativos,

compreendendo todo o processo de tomada de decisdo é capaz de desconstruir as
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falacias que presidem as “[...] decisdes desastrosas, intensificadoras da iniquidade e

perpetuadora das oligarquias plutocratas” (FREITAS, 2013, p. 330).

No atual contexto constitucional, os atos administrativos devem observar as
disposi¢cdes constitucionais e, dentre elas, o direito fundamental & boa administracao.
Assim, os principios da Administracdo Publica funcionam como norte para os gestores
publicos, que devem agir dentro da legalidade, com probidade, impessoalidade e

eficiéncia.

Neste sentido, Georges Abboud (2015, p. 88) defende que a discricionariedade
administrativa em um Estado Constitucional subordina a Administracédo a lei em suas
relacBes com os particulares, ndo podendo representar outra vontade sendo a da lei.
Os atos administrativos discricionarios que nao observem a lei constituem, na

verdade, atos arbitrarios, que expressam a vontade do agente.

Freitas (2013, p. 344, grifo do autor), no atual contexto constitucional, traz a
compreensao que deve ser dada a discricionariedade administrativa:
Pode-se, assim, compreender a discricionariedade administrativa legitima
como a competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar e
escolher, no plano concreto, as melhores consequéncias, mediante

justificativas validas, fatica e juridicamente aceitaveis, observados os
requisitos da efetividade do direito fundamental a boa administragdo publica.

A racionalidade tratada na secao 3.2 dialoga intimamente com a discricionariedade
administrativa, pois as decisdes dos gestores publicos devem ser isentas dos vieses
cognitivos, tomadas de forma racional, pois a suposta liberdade para emitir juizos de
conveniéncia ndo pode dar ensejo a decisionismo irracional (FREITAS, 2013, p. 347).
Ou seja, ndo é licito ao gestor agir de forma arbitraria e, portanto, ineficiente.

No mesmo sentido, Abboud (2015, p. 84) afirma que discricionariedade administrativa
pura ndo existe, pois o agente deve sempre motivar e fundamentar o ato

administrativo, sob pena de emitir um ato invalido.

Acerca do controle sobre os atos discricionarios, rompido o 6bice histérico acerca da
insindicabilidade da decisao tida como discricionaria, tem-se que ela pode ser objeto
de amplo controle, interno, externo, social e jurisdicional acerca de sua juridicidade,
“[...] o qual ndo implica em usurpacdo do poder ou invasdo do merecimento em si”
(FREITAS, 2013, p. 360).
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Esse amplo controle defendido por Juarez Freitas, em face do dever de concretizacao
do direito fundamental a boa administracdo, coaduna com as premissas da analise
econdmica do direito, porquanto o gestor publico, enquanto agente racional, deve gerir
0S recursos escassos visando maximizar o bem-estar social. Ou seja, deve agir de
forma eficiente, e o Gnus argumentativo da motivagéao do ato administrativo atua como

fator que eleva o custo de uma deciséao ineficiente.

3.3.3. Eficiéncia na Constituicdo e sob o prisma da Andlise Econémica do
Direito

A Constituicdo Federal estabelece no art. 37 que a administracdo publica obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
tendo o principio da eficiéncia sido incluido na ConstituicAo pela Emenda
Constitucional n® 19/1998 (BRASIL, 1988).

Ha farta literatura discutindo a definicdo de eficiéncia e suas implicacbes morais e
éticas, sendo o conceito de eficiéncia plurissignificativo, pois cada “[...] conceito tem
sua utilidade, contexto e limitacdes préprios e tais conceitos sdo utilizados nas mais
diversas areas do conhecimento humano” (GICO JUNIOR, 2020).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 125) e Maria Sylvia Zanella di Pietro (2022,
p. 283) fazem alusao ao principio da eficiéncia como correspondente ao “dever de boa
administracao” ou “principio da boa administracao”, do direito italiano, aduzindo que a
eficiéncia € uma faceta da boa administracdo. Por outro lado, autores como José do
Santos Carvalho Filho (2013, p. 30) e Odete Medauar (2018, p. 127) o tratam como

principio autbnomo.

Entretanto, os referidos autores convergem no sentido de atribuir ao principio da
eficiéncia a produgéo de um resultado rapido e preciso, satisfazendo as necessidades
da populagcédo (MEDAUAR, 2018, p. 127).

Ana Paula de Barcellos (2022, p. 970) emprega uma conotacdo econdémica ao
principio da eficiéncia, ao afirmar que consiste no “[...] dever imposto a Administracao
Publica de decidir pela melhor op¢éo disponivel, considerando os custos envolvidos e

beneficios almejados”. Prossegue a autora:
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A ideia de eficiéncia relaciona-se diretamente com a nocao de custo/beneficio
e de economicidade administrativa, isto é, a atuacéo eficiente sera aquela
qgue produza o melhor resultado na realizagédo da finalidade publica com o
menor custo. Note-se, porém, que a eficiéncia ndo se ocupa apenas de
custos financeiros (embora também o faga); o abalo e/ou a restricdo que
outros bens valiosos para a Administracdo Publica venham a sofrer (como,
e.g., a interrupcao na prestacdo de um servico publico, ou retardamento no
atendimento de determinada necessidade coletiva) também deverao ser
considerados. (BARCELLOS, 2022, p. 970).

A Administracdo Publica, para cumprir com seu desiderato constitucional, tem que
utilizar meios eficazes para atingir o bem comum. A natureza econdémica intrinseca ao
principio da eficiéncia é também abordada por Emerson Garcia (2015, p. 111-112),
que registra que “[...] a atividade estatal ser& norteada por parametros de economia e
celeridade na gestdo dos recursos publicos” para buscar ndo s6 um bom resultado,

mas o melhor resultado para os administrados.

Como anteriormente abordado, para a teoria econOmica, a eficiéncia, em termos
gerais, refere-se a otimizacdo de alguma medida de valor, sendo cedi¢co que, na
alocacdo de recursos escassos, 0 agente buscara extrair dos fatores de producéo
seu rendimento maximo (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 145). Ou seja, a eficiéncia &

alcancada quando se maximiza o bem-estar social.

Na Administracdo Publica, a eficiéncia na concepcdo juridica, consistente na
producdo de um resultado rapido e preciso que satisfaca as necessidades da
populacdo (MEDAUAR, 2018, p. 127), correlaciona-se com a concepc¢ao econdémica
e da Andlise Econdmica do Direito de maximizacdo do bem-estar social, em que é
considerado eficiente todo ato administrativo que gere uma maior satisfacdo ao maior

numero de individuos de uma sociedade.

Observa-se que o principio da eficiéncia vincula tanto a Administracdo quanto o
préprio gestor, possuindo a natureza de um poder-dever, ou seja, um poder que a
autoridade ndo pode deixar de exercer, sob pena de omisséo (DI PIETRO, 2022, p.
253). No mesmo sentido, Carvalho Filho (2013, p. 68) registra que o dever de
eficiéncia dos administradores publicos reside na necessidade de tornar a

Administragdo Publica qualitativamente eficaz.

As concepcgdes de eficiéncia sob o prisma constitucional dialogam com os conceitos
econdbmicos relativos a eficiéncia. Nesse diapasdo, observa-se sob o0 Vviés

constitucional que a eficiéncia deve ser produtiva, considerando as ideias de
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produtividade e de economicidade, ou seja, a Administracdo que reduz seus custos
e aumenta suas entregas (GICO JUNIOR, 2020, p. 81). Além disso, a eficiéncia
constitucional deve ser alocativa, em que h& uma distribuicdo 6tima de bens e
servigos, levando-se em consideracdo as preferéncias da sociedade. Nessa
concepgao considera-se, ainda, a adequacao da escolha realizada, pois a alocagéo
de recursos da Administracdo deve ser necessariamente a que gere o maior bem-
estar social (GICO JUNIOR, 2020, p. 84).

Assim, uma Administracdo Publica eficaz, sob a perspectiva da Analise Econdmica
do Direito, de forma né&o taxativa, pode ser concebida como a que: (i) direcione seus
recursos escassos com racionalidade; (ii) proporcione ao cidaddo o melhor ato
administrativo possivel; (iii) tenha como objetivo a maximizacdo do bem-estar social,
(iv) observe e concretize o direito fundamental a boa Administracdo; (v) formule

politicas publicas com base em dados objetivos.

A avaliacdo dos resultados da Administracao quanto a eficacia e eficiéncia € uma das
funcdes atribuidas na Constituicdo ao controle interno, conforme se observa no art.
74, inciso Il (BRASIL, 1988). Dessa forma, o sistema de controle interno, tanto no
controle concomitante de legalidade quanto nas auditorias que aferem os processos
e rotinas dos 6rgdos administrativos, contribui para o aperfeicoamento da
Administracdo (RIBEIRO; BLIACHERIENE; SANTANA, 2019, p. 35), apontando as
melhores praticas, que constituem a concretizacao tanto do direito fundamental a boa
administracdo, quanto da good governance estabelecida na Convencao de Mérida.

Para além disso, a concretude da eficiéncia, por si sO, implica no controle da
corrupcdo, pois esta constitui uma ma alocacdo de recursos publicos, portanto,

irracional e ineficiente em meio a escassez.

Nesse contexto, 0 controle interno se mostra, a0 mesmo tempo, como mecanismo de
apoio e de controle aos atos de administracdo, possuindo carater instrumental para
concretizacdo do direito fundamental a boa administracdo. Ele fornece subsidios
técnicos ou juridicos quando do controle concomitante de legalidade e economicidade
dos atos; possibilita sua correcdo quando das auditorias; avalia e monitora o

cumprimento de metas e programas de governo, ou seja, em relagdo as politicas
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publicas; avalia os resultados quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria,

financeira e patrimonial, dentre outras atividades.

O controle interno atua de forma estratégia em apoio a gestao; e seus atos, da mesma
forma que sua estrutura, ndo se mostram uniformes e com nomenclatura fechada,

materializando-se em inspecoes, relatorios, pareceres, recomendacdes.

A natureza dos atos de controle interno sera adiante abordada, pois ela repercute

diretamente na eventual vinculacédo do gestor aos atos de controle.

3.4. A NATUREZA DOS ATOS DE CONTROLE INTERNO E A VINCULACAO DO
GESTOR AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Os atos praticados tanto pelo gestor publico quanto pelos agentes publicos que
integram o sistema de controle interno devem ser norteados pelo direito fundamental
a boa administracéo e, sob a perspectiva da AED, devem ser racionais e visando a

maximizacao da utilidade (bem-estar social).

A alocagdo dos recursos escassos no contexto constitucional ndo admite a
ineficiéncia, a pessoalidade, a imoralidade ou a ilegalidade. Ou seja, a probidade e a
boa gestdo dos recursos escassos dialogam com a concretizacdo dos direitos

fundamentais.

A natureza dos atos praticados pelos gestores publicos, decorrente dos poderes
imanentes a Administracdo Publica, fundamenta-se direta ou indiretamente no
sistema democratico, por meio do qual o gestor se legitima a proferir formalmente a
palavra final no processo decisorio de sua competéncia. Lado outro, a Administracéao
Publica é integrada também por agentes publicos e por 6rgdos, com atribuicdes

fixadas por lei.

O equilibrio entre a legitimidade politica do gestor e o exercicio das atribuicbes do
corpo funcional da Administracao possui estrita relacdo com a maneira pela qual as

politicas publicas séo ou ndo direcionadas a maximizagcédo do bem-estar de todos.
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3.4.1. Natureza das funcdes e dos atos na Administracdo Publica

A Administracdo Publica é composta de 6rgaos e entes personalizados, conduzidos
por um corpo de agentes publicos na realizacdo de suas atividades, que devem ser
dirigidas ao interesse publico (MEDAUAR, 2018, p. 99). Para o desempenho dessas
atividades, a Administracdo, por meio de seus agentes, exerce funcdes
administrativas que sao correlacionadas pela doutrina administrativa a poderes
imanentes a Administracdo Publica (DI PIETRO, 2022, p. 297-299). Dentre eles,

destacam-se o poder vinculado e o poder discricionario®.

O poder vinculado, também denominado como competéncia vinculada, diz respeito a
materializacdo dos atos administrativos em que a lei direciona o agente publico a
tomada de decisdo em um Unico sentido, isto é, sua conduta é ditada previamente
pela norma juridica, havendo uma reserva legal absoluta, que vincula a Administracao
(MEDAUAR, 2018, p. 103).

O poder discricionario, tratado na secdo 3.3.2, possibilita a pratica dos atos
discricionérios, em que é conferida ao agente publico a faculdade de optar entre mais

de uma solucéo, dentre as opcdes legalmente previstas ou permitidas.

No atual contexto constitucional, qualquer que seja o ato administrativo emanado, ele
deve observar as disposi¢cdes legais e constitucionais, dentre as quais esta o direito

fundamental a boa administracao.

Entretanto, é necessério fazer uma prévia distincdo. Nem todo ato proveniente da
Administracdo € um ato administrativo. A esse respeito, adotamos o posicionamento
de Maria Sylvia Zanella di Pietro, que diferencia os atos da administracdo dos atos
administrativos. Para a autora, os atos da administracéo séao todos aqueles emanados
no ambito da Administracdo Publica, qualquer que seja sua natureza, ao passo que
os atos administrativos consistem na “[...] declaragcdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime
juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario” (DI PIETRO, 2022,
p. 530-531).

13 Além dos poderes vinculado e discricionario, sdo recorrentes na doutrina a mencgéo aos poderes
hierarquico, normativo, regulamentar e disciplinar.
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No mesmo sentido, Carvalho Filho (2013, p. 100-101) ressalta trés pontos
fundamentais para a caracterizacdo de um ato como ato administrativo: (i) que
expresse a vontade da Administracdo; (ii) que produza efeitos juridicos com fim

publico; (iii) que seja regido pelo direito publico.

A producdo de efeitos se mostra como um diferenciador entre os atos da
administracdo e os atos administrativos. Os atos materiais (reforma de um prédio,
limpeza), os despachos de mero expediente, 0s atos enunciativos ou de conhecimento
(atestados, certiddes) e os atos de opinido (pareceres e laudos) nao produzem efeitos
juridicos imediatos, sendo atos da administracdo, preparatorios ou acessorios do ato
principal — o ato administrativo (DI PIETRO, 2022, p. 532-533).

Ha que se diferenciar, ainda, os atos administrativos dos atos de governo ou atos
politicos. Medauar (2018, p. 147) aduz que ha divergéncia no entendimento quanto a
sua autonomia, como uma quarta espécie de ato emanado pelos Poderes da
Republica, ao lado do ato administrativo, da lei e da sentenca. Entretanto, a
administrativista o aloca como espécie de ato administrativo, com aspecto politico e
restrito a mais elevada autoridade do Poder Executivo. Diz respeito ao relacionamento
com outros poderes, com outros paises e refere-se a decisGes de alto relevo para o
Pais, Estado ou Municipio. Di Pietro (2022, p. 216) cita como exemplos a convocacao
extraordinaria do Congresso Nacional, nomeacdes de Ministros de Estado, a
declaracéo de guerra e celebracéo da paz, declaracdo de estado de emergéncia. A
autora insere dentre os atos politicos a fixagcdo de metas, diretrizes ou de planos
governamentais. Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 388) ressalta que os atos
politicos ou de governo sédo praticados com margem de discricdo e possuem um
regime juridico-constitucional, no exercicio da funcdo puramente politica, como o

indulto, a iniciativa de lei, a sanc¢ao ou o veto.

Neste ponto, € importante registrar que os atos praticados pelos gestores publicos no
exercicio de sua competéncia administrativa sao atos administrativos que expressam

os poderes da Administracdo, como o vinculado e o discricionario.

Por outro lado, os atos de controle interno sdo, em regra, atos de opinido, que nao
produzem efeitos juridicos imediatos e se mostram preparatérios ao ato principal.

Nesta categoria de atos da administracdo, citam-se como exemplos 0s pareceres,
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recomendacdes, laudos, relatérios, dentre outros similares, nos quais se enquadram
0os atos de controle interno que ndo extraem da ConstituicAo ou da lei natureza

decisoria ou eficacia imediata.

Quanto ao parecer, em regra é definido como o ato pelo qual os 6rgdos da
Administracdo emitem opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua
competéncia (DI PIETRO, 2022, p. 593). Tratam-se, por exemplo, de pareceres
juridicos em procedimentos licitatérios, laudos técnicos para avaliagdo de iméveis,

dentre outros.

Ordinariamente, os pareceres sdo meramente opinativos, cabendo ao gestor acatar
ou refutar a opinido, de forma fundamentada — como deve ocorrer em um Estado de
Direito —, podendo ser facultativos ou obrigatérios, conforme a lei exija ou ndo sua
existéncia. Quando obrigatdrio, o parecer integra o processo de formacgéo do ato,
sendo sua auséncia um vicio de legalidade (CARVALHO FILHO, 2013, p. 139).

Extraordinariamente, os pareceres sao vinculantes, sendo a Administracédo obrigada
a solicita-los e a acatar sua conclusdo. Di Pietro (2022, p. 593) exemplifica essa
modalidade na concesséo de aposentadoria por invalidez, quando a Administracao
deve requisitar o laudo médico oficial e ndo pode decidir em sentido contrério.

A diferenciacdo tedrica entre atos administrativos e atos da administracdo, com a
consequente definicdo da natureza dos atos de controle interno, dialoga com a
vinculacdo ou ndo dos gestores as orientacbes emanadas pelo sistema de controle
interno. Isso porque hd uma tensao permanente entre a soberania popular em uma
democracia representativa e a concretizacdo das normas constitucionais que

estabelecem direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, em mais de uma oportunidade, enfrentou questao
analoga, na qual se pode inferir que a liberdade do gestor ndo € absoluta, encontrando
limites em seu dever de fundamentacdo e na accountability, cara ao Estado

Democrético de Direito.
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3.4.2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: os Mandados de
Seguranca n° 24.073-3/DF, 24.584-1/DF e MS 24.631-6/DF e o Estado de Direito

O Supremo Tribunal Federal apreciou o tema relativo a vinculacdo do gestor publico
quanto ao conteudo de pareceres, nos autos dos Mandados de Seguranca
24.073-3/DF, 24.584-1/DF e 24.631-6/DF, nos quais é possivel verificar a posicao da

Corte Constitucional sobre o assunto.

O Mandado de Segurancga n°® 24.073-3/DF, de relatoria do Ministro Carlos Velloso,
tratava da possivel responsabilidade solidaria de Advogado Publico que emitiu
parecer sugerindo a contratacao direta, sem licitacdo, mediante a interpretacéo da Lei
de licitacbes (BRASIL, 2002).

Em seu voto, acolhido em unanimidade pelo STF, o relator aduziu que o autor de
parecer emite opinido ndo vinculante, ndo podendo ser responsabilizado por sua
manifestacdo técnico-juridica como operador do direito. De igual forma, o parecer
emitido ndo era um ato administrativo, razédo pela qual o parecerista ndo poderia ser
equiparado ao administrador, sendo somente civilmente responsavel pelos danos
causados se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou de ato ou omissao praticado

com culpa, em sentido largo (BRASIL, 2002).

No ano de 2007, o Supremo Tribunal Federal enfrentou novamente o tema, nos
Mandados de Seguranca n°® 24.584-1 e 24.631-6, ambos julgados no mesmo dia e
tendo como vexata quaestio a (ir)responsabilidade do parecerista pelo conteuado do

ato emanado.

O MS n° 24.584-1 tratou da responsabilidade de Advogado Publico frente ao disposto
no art. 38 da Lei n°® 8.666/93, que estabelece em seu paragrafo Gnico que as minutas
de editais de licitacdo, bem como os contratos, acordos, convénios ou ajustes devem
ser previamente analisados e aprovados pela Assessoria Juridica da Administracéo
(BRASIL, 2007a) .

O Ministro-relator Marco Aurélio, invocando a doutrina de Marcal Justen Filho, adotou
a concepc¢ao de que, ao examinar e aprovar atos da licitagcdo, a assessoria juridica
possui responsabilidade solidaria no ato administrativo praticado pelo gestor. Em seu

voto, afirmou:
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O momento é de mudanca cultural; o momento é de cobranca e, por via de
conseqiiéncia, de alerta aqueles que lidam com a coisa publica. Os
servidores pulblicos submetem-se indistintamente, na proporcdo da
responsabilidade de que sao investidos, aos parametros proprios da
Administracé@o Publica. A imunidade profissional do corpo juridico — art. 133
da Constituicdo Federal — ndo pode ser confundida com indenidade.
(BRASIL, 2007a).

Nesse sentido, o relator denegou a seguranca pretendida, que visava ao
reconhecimento de que a atuagédo do parecerista seria meramente opinativa, pois
nessa hipétese se tratava da pratica de um ato administrativo complexo, em que a
aprovacdo do edital e do contrato administrativo pelo 6rgdo de controle interno

(assessoria juridica) era obrigatéria.

No MS n° 24.631-6, o remédio constitucional tinha como objeto, em sintese, a
exclusdo de procurador autarquico do rol de responséveis em processo administrativo
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), no qual havia sido inserido por ter emitido
parecer técnico-juridico em procedimento de sua alcada. A questdo posta dizia
respeito, sobretudo, a possivel responsabilizacdo do parecerista na préatica de ato
administrativo julgado irregular pelo TCU, pela simples emisséo de parecer, que teria

sido utilizado como fundamento para a decisao do gestor (BRASIL, 2007b).

No voto condutor do Min. Relator Joaquim Barbosa, afastou-se a impossibilidade
absoluta de responsabilizagcdo dos advogados publicos pareceristas, a qual nado
poderia consistir em um salvo-conduto para a chancela, com base nos pareceres, a
atos abusivos praticados em procedimentos administrativos (BRASIL, 2007b). No
relatorio, foi pontuado que,
Se a lei (i) ndo exige expressamente parecer favoravel como requisito de
determinado ato administrativo, ou (ii) exige apenas o exame prévio por parte

do 6rgao de assessoria juridica, o parecer técnico-juridico em nada vincula o
ato administrativo a ser praticado, e dele ndo faz parte. (BRASIL, 2007b).

Embora os objetos dos MS 24.073, 24.584 e 24.631 ndo sejam 0S mMesmMOS
enfrentados no problema de pesquisa, verifica-se que a questdo posta foi tratada
obiter dictum, quando da analise acerca da responsabilizacdo do parecerista e da
natureza, tanto da decisdo do gestor publico quanto do ato de opinido do 6rgéao de

assessoramento/controle técnico-juridico.

Nos precedentes, o STF deliberou no sentido de que o problema guardava estrita

relacdo com a estruturacao hierarquica da administracéo e o principio da legalidade,
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pois “[...] € que ao administrador, salvo disposicéo legal especifica, cabe aplicacdo da
lei e demais normas administrativas, exercendo ele o juizo cabivel, na esfera

administrativa, sobre a legalidade de determinada medida” (BRASIL, 2007b).

Segundo Di Pietro (2022, p. 594-595), no MS 24.631/DF, foi feita a distin¢cao entre trés
hipoteses de parecer: (i) os de consulta facultativa; (ii) os de consulta obrigatoria; e

(i) os de natureza vinculante.

O Ministro-Relator, em mencionado precedente, sintetizou as hipoteses e suas
consequéncias:

() Quando a consulta é facultativa, a autoridade néo se vincula ao parecer
proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se altera pela
manifestacdo do 6rgdo consultivo;

(i) Quando a consulta é obrigatéria, a autoridade administrativa se vincula
a emitir o ato tal como submetido a consultoria, com parecer favoravel
ou contrario, e se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada
a consultoria, devera submeté-lo a novo parecer;

(i) Mas quando a lei estabelece a obrigagdo de “decidir a luz de parecer
vinculante” (décider sur avis conforme), o administrador ndo podera
decidir sendo nos termos da concluséo do parecer ou, entdo, ndo decidir.
(BRASIL, 2007b).

O posicionamento do Ministro-Relator € registrado também em seu voto-vista no MS
24.584, em que referencia Réné Chapus, ao centralizar a andlise sobre a obrigacdo
que a lei impbe ou ndo ao gestor, de proceder a consulta antes de praticar o ato
administrativo, e ndo exclusivamente a natureza juridica do parecer enquanto ato da
administracdo (BRASIL, 2007a).

Esclarece que, na primeira hipétese, quando a consulta é facultativa, o administrador
nao se vincula ao parecer, pois seu poder de decisdo néo se altera pela manifestacao
do 6rgao consultivo (BRASIL, 2007a).

Na segunda hipo6tese, quando a consulta € obrigatéria, a Autoridade Administrativa

fica, segundo o Ministro,

[...] obrigada a emitir o ato tal como submetido & consultoria, com parecer
favoravel ou contrario. Caso pretenda praticar o ato com contetdo e forma
diversos do que foi submetido a consultoria, dever4d submeté-lo a novo
parecer. Isto porque, se submeter a consultoria a minuta ou esbo¢o de um
ato com um determinado contetdo e, ao tomar a decisdo, publicar ato de
conteudo diverso, estara burlando a obrigatoriedade do parecer prévio, que
nada mais é do que um mecanismo adicional de controle da administragdo.
(BRASIL, 2007a).
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Na terceira hipotese, quando a lei estabelece a vinculacdo do Administrador ao
parecer, ha uma partilha do poder decisorio, sendo o parecer favoravel do 6rgéo
consultivo um pressuposto de perfeicdo do ato administrativo, que geraria a

responsabilizacdo do parecerista.

A posicdo até entdo prevalente no STF se fundamenta na legalidade e prestigia a
mens legis de proporcionar o controle interno na Administracdo, mediante o prévio
controle de legalidade. O Ministro Carlos Brito, no MS n°® 24.584, aduziu que
Ao submeter ao corpo técnico e juridico da reparticdo publica essas
minutas, qual foi o objetivo da lei? Foi primar por um rigido controle prévio de
legalidade, de licitude. O objetivo da lei foi valido, chamar os assessores

juridicos a participarem da confec¢@o de atos administrativos bilaterais ou
multilaterais. (BRASIL, 2007a).

O respeito a legalidade pelo gestor publico nada mais é do que a concretizacédo de
uma das dimensdes do direito fundamental a boa administracao, que também imp&e
aos agentes publicos que externem os motivos que o levaram a praticar seus atos, a
fim de que possa se submeter ao controle interno e ao controle externo, como

decorréncia do sistema de check and balances.

A harmonia e a independéncia dos Poderes é requisito para o adequado desempenho
de suas funcdes e, como “poder freia poder”, o equilibrio desse controle de freios e
contrapesos se mostra fundamental para a democracia (ZANETI JUNIOR, 2014, p.
110). Ou seja, quando o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o Administrador
esta vinculado a lei, limitou a possibilidade de que aja de forma arbitraria, delimitando

as balizas de sua atuacéo discricionaria a um bloco de juridicidade.

As conclusfes contidas nos precedentes analisados estdo imbricadas com as que

devem reger os demais atos de controle interno.

3.4.3. O alcance dos atos de controle interno no processo de tomada de decisao
do gestor publico: uma analise sob o prisma da Analise Econémica do Direito

em um Estado Democréatico de Direito

O sistema de controle interno compreende uma ampla gama de o0rgdos na
Administragéo Publica, e seus atos sdo praticados em diversos momentos e nos mais

variados processos e procedimentos, como consequéncia das disposicoes
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constitucionais que estabelecem esse importante controle intraorganico (MEDAUAR,

2018, p. 376), visando a concretizacdo do direito fundamental a boa administracéo.

Para atingir seu desiderato constitucional, o controle interno atua, por exemplo, na
atividade de controladoria, em que verifica a conformidade dos atos administrativos
com a lei e, sobretudo, com a Constituicdo, e na auditoria, que é uma atividade
independente, que objetiva tornar uma organizacdo mais eficiente, “[...] a partir da
aplicacdo de uma abordagem sistematica e disciplinada para avaliar e melhorar a
eficAcia dos processos de gerenciamento de riscos, de controles internos, de
integridade e de governanca [...]” (BRASIL, 2016).

Nessas atividades de controle interno, o resultado das analises, inspecdes, consultas,
e até mesmo de atos de aprovacéo prévia é materializado em relatorios e pareceres,
que sdo submetidos a posterior analise e decisdo da autoridade administrativa que €

incumbida de expedir o ato administrativo, seja este ato vinculado ou discricionario.

Durante todo este processo de producédo do ato administrativo, o respeito ao direito
fundamental & boa administracdo é imperativo. Nele € compreendido como um de
seus componentes o principio da eficiéncia, que o conecta as concepc¢des das teorias
que integram a Andlise Econdmica do Direito.

Assim, considerando a ideia de eficiéncia como um conceito multidisciplinar, mas que
converge em certa medida para sua acepc¢ao econbmica, ndo se pode conceber que,
em um ciclo de producdo de um ato administrativo tipico, os agentes publicos
pratiguem nele quaisquer atos em desconformidade com a lei e com a Constitui¢ao,

ou que ndo sejam pautados por uma eficiéncia produtiva ou alocativa.

Os gestores publicos, como responsaveis pela tomada de decisdo, quando da
expedicdo de atos administrativos, devem se pautar pela racionalidade, evitando os
vieses cognitivos que os afastam da escolha racional e, consequentemente, da
concretizacdo do direito fundamental & boa administracdo, com a disponibilizagdo do

melhor ato administrativo ao cidadao.

Dessa forma, segundo as premissas da AED, os gestores publicos devem tomar

decisbes racionais, com eficiéncia, maximizando o bem-estar social. Essa premissa
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econdmica encontra abrigo na Constituicdo, quando seu art. 37 estabelece o principio

da eficiéncia como norte para a atuacao da Administracdo Publica.

A ideia de eficiéncia positivada na Constituicdo dialoga com a tomada de decisao
racional, pois seus conceitos estdo imbricados. De igual forma, a atuagéo eficiente
possibilita a maximizagdo da utilidade pretendida que, na ordem constitucional

brasileira &, acima de todas as outras, o bem-estar social.

O controle interno age neste processo como fomentador da boa gestéo, ao controlar
a atuacado do gestor publico, verificando a conformidade do ato administrativo com o
ordenamento juridico, e se este atende aos postulados de economicidade, da
eficiéncia, enfim, da boa gestdo publica, pautada pelo respeito as metas,

planejamentos e politicas publicas estabelecidas.

Revisitados os temas ora abordados e partindo das premissas de que (i) a
coletividade é titular do direito fundamental a boa administragdo, que possuli
caracteristica instrumental para efetivacdo dos demais direitos fundamentais; (ii) as
disposicfes constitucionais irradiam seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico,
e também sobre os atos administrativos; (iii) o controle preventivo dos atos de
malversacgdo de recursos publicos, por meio do controle interno tem a potencialidade
de proporcionar uma atuacdo administrativa racional, que promova a alocacéo
eficiente dos escassos recursos publicos, concretizando o direito fundamental a boa
administracao, retorna-se a indagacao inicial que constitui problema de pesquisa na
presente dissertacdo: Em um Estado Democratico de Direito, os gestores publicos

podem deixar de observar as orientacdes técnicas dos 6rgaos de controle interno?

Para Richard Posner (2022, p. 1561), o desenho e a interpretacdo das Constituicdes,
em uma perspectiva econdmica, evidenciam uma tensdo entre a eficiéncia e a
democracia. A eficiéncia possibilita que o Estado se limite a prevencdo das
externalidades negativas e incentive as externalidades positivas, notadamente
através da adocao de politicas publicas de menor custo. O espirito do governo, nesta
acepcao, seria de um governo limitado e ndo necessariamente de um governo

democratico.

Por outro lado, o principio democratico da voz contra os abusos do funcionalismo

publico e, ao mesmo tempo, aumenta 0s riscos de que o0 governo seja capturado por
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uma coaliséo interessada em se apropriar das riquezas dos demais, ou de grupos que
se dediqguem a producdo de leis para enriquecimento proprio em detrimento da
sociedade em geral (POSNER, 2022, p. 1561).

A visdo de Posner, sob a perspectiva econdmica, vislumbra a tensédo entre a
democracia representativa e a soberania popular, em que nem sempre convergem as

vontades do representante e do representado.

Embora a abordagem de Posner diga respeito a realidade da commom law, mais
especificamente da tradi¢do juridica adotada nos Estados Unidos da América, dela se
denota que a teoria econdmica agiria como corretivo da teoria da escolha publica dos
agentes politicos na democracia representativa (POSNER, 2022, p. 1318). Aduz o
autor que o propésito da separacao de poderes, em termos econémicos, é de prevenir

a monopolizacéo do poder coercitivo do Estado (POSNER, 2022, p. 1563).

Na realidade brasileira, essa légica pode ser observada no sistema de freios e
contrapesos que equilibra o exercicio de poder. Nessa perspectiva econémica, de livre
mercado, age o sistema de controle interno como importante ator na correcao da falha
de mercado, quando individuos ou organiza¢des buscam maximizar seus interesses
proprios em detrimento do interesse social, gerando a alocacdo ineficiente dos
recursos publicos (PORTO; GAROUPA, 2022, p. 165).

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal (MS n° 24.073, 24.584 e 24.631) se
mostram compativeis com a perspectiva econdmica tratada neste trabalho
académico, uma vez que a accountability horizontal se mostrou como um mecanismo
adequado para a concretizac¢do da boa gestdo. Ou seja, ao reconhecer a importancia
da partilha da responsabilidade entre o gestor publico e o 6rgdo de controle interno
(assessoria juridica), o STF concluiu que a manifestacao técnico-juridica integra o ato

administrativo.

Quanto aos atos praticados no ambito do controle interno, registra-se que eles podem
ser classificados como (i) vinculativos ou (ii) opinativos, conforme a lei ou as normas

regulamentares da Administracdo assim disponham.

Pode-se deduzir, partindo-se das premissas adotadas nesta dissertacdo, que 0s

gestores publicos se vinculam as orientacdes técnicas dos érgaos de controle interno
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quando a lei ou os atos regulamentares de natureza normativa (decretos,

regulamentos, portarias etc.) assim preverem.

A lei, pois, esta ligada, em primeiro lugar, a garantia do Estado Democratico de
Direito, em que a acao estatal deve ter como fundamento uma decisdo majoritaria,
democrética e ndo pessoal do agente publico (BARCELLOS, 2022, p. 931). E os atos
normativos, desde que expedidos com observancia da Constituicdo e das leis,
possuem forca vinculante no ambito da Administracdo Publica, vinculando as
autoridades administrativas, sendo os atos contrarios aos atos normativos passiveis
de correcdo pelos érgaos de controle, inclusive pelo Poder Judiciario (DI PIETRO,
2022, p. 174).

Os atos de controle interno de natureza vinculativa podem ser verificados quando a
lei condiciona a decisdo do gestor a prévia oitiva, aprovacdo ou manifestacdo
favoravel de algum 6rgao de controle interno. Por exemplo, cita-se a atual previsao
contida na Lei n°® 8.666/93, em seu art. 38, paragrafo unico, que “[...] torna obrigatério
0 exame e a aprovacao das minutas de edital de licitacdo e dos contratos por
assessoria juridica da Administragao” (DI PIETRO, 2022, p. 593-594). Nesse caso, 0
ato do controle interno (assessoria juridica) consubstancia-se em uma avaliacdo
técnico-juridica no controle da juridicidade, restando estabelecido pela lei a partilha
do poder de decisdo entre a autoridade executiva e o érgdo consultivo, tal qual foi
mencionado no voto condutor do MS 24.631/DF (BRASIL, 2007b).

Para além disso, a propria l6gica de funcionamento dos sistemas de controle interno,
estruturados em trés linhas de defesa, propicia que o processo de tomada de deciséo
do gestor publico seja orientado pela racionalidade, alocando de forma eficiente os
recursos escassos da sociedade, culminando com um ato administrativo que
concretize o direito fundamental a boa gestdo e, ao fim e ao cabo, os direitos
fundamentais. Dessa forma, sempre que houver previsdo legal ou normativa de
consulta obrigatdria a 6rgdo de controle interno, restara o gestor publico vinculado a
observancia das orientacdes técnicas, devendo sanar as inconformidades apontadas,

ou as rechacar fundamentadamente.

Isso porque a legitimidade do gestor publico em uma democracia representativa (e

também a sua discricionariedade) encontra limites na Constituicdo, na Lei e também
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nos atos regulamentares da propria Administracdo Publica, que lhe atribuem a
obrigacéo de agir em conformidade com as normas e visando a maximizacao do bem
comum. Por isso, nessas hipéteses, quando o préprio legislador ou a autoridade
administrativa impuserem a obrigacdo de observancia aos atos de controle, n&o
podera o gestor se afastar deste caminho, estando vinculado as orientacdes dos

orgaos de controle interno.

Ja os atos de controle interno de natureza opinativa, por ndo serem dotados de
eficAcia imediata, sdo classificados como atos da administracdo (ndo como atos
administrativos), sendo preparatérios ou acessorios ao ato principal, que materializa
a decisdo do gestor, representando a vontade administrativa e sujeito a ampla
sindicabilidade jurisdicional. Nessas hipoteses, ndo estd o gestor formalmente

vinculado as orienta¢des dos 6rgaos de controle interno.

No atual contexto constitucional, as disposi¢des constitucionais irradiam seus efeitos
a todo ordenamento juridico, sendo a concretizacdo do direito fundamental a boa
administracdo um dever do gestor publico. Nesse sentido, quadra questionar se seria
racional a decisdo do gestor que contrarie 0 opinamento do Orgdo técnico,
notadamente que vise verificar a conformidade dos atos administrativos com a lei e
com a Constituicdo, ou avaliar sua eficiéncia. Sob o prisma da Analise Econémica do
Direito, qualquer deciséo irracional do gestor, que ndo possa ser classificada como

eficiente, seria invalida.

Entretanto, a adoc¢do irrestrita dessa interpretagdo se mostra um risco para a propria
democracia, uma vez que afastaria do processo decisério a intervencdo do
representante eleito pelo povo, que se veria como um ser autdmato, desprovido de
vontade, esvaziando a legitimidade politica que |he foi conferida no processo

democratico. Estaria, assim, instalada uma tecnocracia, em sua pior acepgao.

Nessa hipotese, o opinamento do érgéo de controle interno age tdo somente como
fator que eleva o custo de oportunidade de eventual ato de malversagéo de recursos
publicos que, conforme as concepcdes de Gary Becker sobre a analise econdmica
do crime, representa efeito dissuasorio da pratica irregular ou ilicita. Ou seja, a
adverténcia acerca da irracionalidade ou da ineficiéncia do ato € um incentivo (em

termos econbmicos) para que o gestor se paute pela boa gestao.
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Além disso, uma manifestacdo opinativa do sistema de controle interno em sentido
contrario a decisdo do gestor publico impée um maior 6nus argumentativo para
afastar os fundamentos apresentados e reafirmar a racionalidade e eficiéncia de sua
decisdo. Isso porgue ndo se concebe no cenario constitucional brasileiro que a
decisao final acerca da expedi¢do do ato administrativo ndo seja atribuida ao agente
publico legitimamente investido no cargo pelos meios democraticos, mesmo que sua
decisdo ndo seja racional, ou que ndo maximize o bem-estar social, ja que
peculiaridades de um Estado Democrético de Direito ndo podem ser alcancadas
exclusivamente pela técnica. Por exemplo, a protecdo dos interesses e direitos das
minorias, ou outras atuacfes economicamente deficitarias do Estado podem néo

constituir a escolha racional e a maximizacéo de utilidade preconizadas na AED.

Entretanto, essa suposta irracionalidade e ineficiéncia sdo o custo da democracia.
Segundo Posner (2022, p. 1318), a “[...] teoria democratica toma conhecimento do
fato, mas esta ciente de que a falha é o preco da democracia [...]". O custo de uma
deciséo ineficiente € menor que os riscos da auséncia de um processo democratico,
em que os agentes politicos concorrem no “mercado” dos votos, agindo o sufragio
como método para reducao da utilizagdo da politica como um meio de enriquecimento
privado (POSNER, 2022, p. 1320).

A ndo vinculacdo do gestor publico ao ato de controle interno por auséncia de
juridicidade que expressamente |lhe vincule néo significa a relativizacdo do direito
fundamental & boa administracdo, pois a constatacdo da pratica de ato ilegal,
irracional ou ineficiente deve ser comunicada aos 6rgdos de controle externo, nos
termos do art. 74, 8§ 1° da Constituicdo, que estabelece que os responséaveis pelo
controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade,
dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas, sob pena de responsabilidade solidaria
(BRASIL, 1988).

O dever de comunicagdo, positivado no art. 74, § 1° da Constituicdo Federal, é
aplicavel, em regra, aos servidores publicos em seus regimentos juridicos, a exemplo
do art. 116, VI, do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, replicado nas
normas das demais entidades da administracdo publica direta ou indireta, o qual
contém uma dimensao mais abrangente, ao dispor que os servidores publicos devem

“[...] levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razao do cargo ao conhecimento
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da autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao
conhecimento de outra autoridade competente para apuracdo” (BRASIL, 1990).
Assim, além do Tribunal de Contas, estariam incluidos o Ministério Publico, a Policia
Judiciéria, dentre outros érgaos e Instituicdes incumbidos do combate a corrupg¢ao ou

a malversacao de recursos publicos.

O dever de comunicacdo age, entdo, como mecanismo de controle que afasta os
males da concentragdo de poder, possibilitando a atuacdo dos 6rgdos de controle
externo que devem, no ambito de suas atribuigbes constitucionais, sindicar os atos
apontados como irracionais e ineficientes. Trata-se do sistema de freios e
contrapesos, que permite que o poder seja limitado pelo préprio poder, a fim de que

se mantenha higido o aparato estatal.

O Poder Judiciario, em sua competéncia constitucional para dirimir os conflitos de
interesses seria, entdo, o locus adequado para declarar a nulidade do ato
administrativo praticado de forma ineficiente ou irracional, por se mostrar
inconstitucional, possibilitando a concretizagdo do direito fundamental & boa
administracdo, que tem carater instrumental para a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Para Hermes Zaneti Junior (2016, p. 382), o Poder Judiciario ndo sé
atua legitimamente nesses casos, mas tem o dever constitucional de revisao judicial

dos atos dos demais poderes para garantia da Constituicao (judicial review).

Portanto, a submissdo a lei e a jurisdicdo € caracteristica essencial do Estado de

Direito e constitui uma garantia de que o direito a boa administracao seja concretizado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo possuem eficacia juridica e
aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, 8§ 1° da Constituicdo, nao se tratando

de normas meramente programéaticas ou de observancia facultativa.

O Estado deve dirigir suas ac6es com a finalidade de atingir os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria,
de promover o desenvolvimento nacional, de erradicar a pobreza e a marginalizacao,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, e de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacéo.

O direito & boa administracdo € um direito fundamental implicito, reconhecido em
razao do conceito materialmente aberto contido no art. 5°, § 2° da Constituicao, que
possibilita a existéncia de outros direitos fundamentais implicitos nos demais
dispositivos constitucionais, ou previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil
€ signatéario. Decorre do feixe de regras e principios consagrados na Constituicdo
Federal, especialmente aos positivados no art. 37 e os internalizados no ordenamento

juridico nacional, provenientes de convencgdes internacionais.

Os principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia sao valores consagrados pelo poder constituinte e sdo norte para o gestor
publico na conducédo da res publica, em beneficio da coletividade. Ou seja, para a
concretizagdo do direito fundamental & boa administracdo, o Administrador Publico
deve nortear suas acdes pela probidade e pela eficiéncia, observando as diretrizes
da boa administracdo (good governance), da integridade publica (compliance), da
transparéncia e da prestacdo de contas (accountability), exercendo com celeridade e

adequacao as func¢des publicas que Ihe incumbem.

O direito fundamental a boa administracdo possui carater instrumental, sendo
pressuposto para a concretizacao de diversos direitos fundamentais, uma vez que o
Estado dispfe de recursos escassos, que devem ser geridos com probidade e
eficiéncia. Isso porque todo e qualquer direito tem custos e a sua eficacia e

aplicabilidade dependem da sua adequada alocagéo.
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A malversacédo dos recursos publicos, tanto por sua ma gestao quanto pela pratica da
corrupcéo, afeta a alocacédo racional e eficiente desses recursos escassos, impedindo

a concretizacao de direitos fundamentais, notadamente os prestacionais.

O controle interno consiste na aplicagdo de um conjunto de acdes, métodos,
procedimentos e rotinas que a Administracdo exerce sobre seus proprios atos, na
forma do art. 74 da Constituicdo Federal, para comprovar a legalidade e avaliar os
resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e
patrimonial nos érgaos e entidades da administracdo. Também avalia o cumprimento
de metas previstas no plano plurianual e a execug¢ao dos programas de governo e,

ainda, auxilia os 6rgaos de controle externo no exercicio de sua misséo constitucional.

As atividades do sistema de controle interno constituem medida preventiva de
controle a malversacgéo de recursos publicos e da corrup¢do, com a potencialidade
de minimizar os riscos das praticas ilicitas ou irregulares, agindo como um fio condutor
entre a concretizacdo do direito fundamental a boa administracéo e a efetivacao das

politicas publicas.

A Analise Econbmica do Direito consiste na aplicacdo da teoria econdmica e dos
métodos econométricos ao Direito, visando compreender o fenbmeno social e o
processo de tomada de decisdes. Fornece uma metodologia baseada em solidas
teorias econdémicas, com potencialidade de propiciar uma interpretacdo mais objetiva

do direito.

A teoria microecondmica que constitui a base da Analise Econdmica do Direito
trabalha, dentre outros, com o0s conceitos de escassez, de racionalidade e de
eficiéncia, sendo estes aplicaveis a Administracdo Publica, uma vez que a escassez
impde que os gestores publicos fagam escolhas racionais, sopesando 0s custos e
beneficios de suas acdes, com eficiéncia, que se traduz na producédo de um resultado

gue maximize o bem-estar de todos.

O principio constitucional da eficiéncia impde ao administrador publico o dever de
produzir o melhor ato administrativo possivel ao administrado, com respeito ao direito

fundamental a boa administracéo e concretizando direitos fundamentais.
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Com base na aplicacdo da teoria econbmica de Gary Becker, constata-se que a
prevencdo se mostra como uma politica publica mais eficaz no enfrentamento da
corrupgao do que as medidas repressivas, pois 0S criminosos tomam decisdes
racionais avaliando o custo-beneficio de sua conduta e a probabilidade de sua
punicdo a uma san¢ao em dada magnitude. Ou seja, a impunidade do agente integra
a equacéao de custo-beneficio realizada pelo delinquente, levando a conclusao de que
0S mecanismos repressivos de combate a corrupcdo (e também aos atos de
malversagdo e recursos publicos em geral) sdo potencialmente ineficientes quando
morosos, ou quando ndo impliquem para o agente um custo maior que o beneficio

pretendido na pratica ilicita.

Quanto a impunidade, os atos de controle interno agem como fator de reducédo da
utilidade esperada pelo delinquente, uma vez que, descoberta sua intencdo de se
desviar da escolha racional, aumenta a probabilidade de sua puni¢do, constituindo,

por isso, em fator dissuasorio da pratica ilicita.

O bem-estar social € um objetivo fundamental do Estado, razdo pela qual o gestor
publico deve direcionar suas ac6es balizado por uma finalidade publica, em prol da
coletividade. A Teoria da Escolha Racional, adotada como modelo teérico tradicional
na Analise Econ6mica do Direito, pressupde que os individuos sao agentes racionais
gue buscam a maximizacdo de sua utilidade, traduzida na seara da Administracéo

Publica, na maximizacao do bem-estar social.

O sistema de controle interno, por pautar suas acdes em critérios técnicos, tem a
potencialidade de contribuir para que o gestor publico aja com racionalidade,
minimizando a incidéncia dos vieses cognitivos que maculam o processo de tomada

de decisao.

A motivagdo da decisdo administrativa deve conter os fundamentos que levaram o
decisor a adotar determinada opcdo em detrimento das outras possibilidades
cabiveis, possibilitando que a racionalidade da decisdo seja aferida pelos 6rgéos de

controle interno e externo.

Evidencia-se uma tensdo permanente entre a soberania popular em uma democracia
representativa e a concretizagcao das normas constitucionais que estabelecem direitos

fundamentais, notadamente em uma sociedade complexa e no contexto constitucional
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contemporaneo, em que as disposi¢cdes constitucionais ndo constituem um sistema

fechado, irradiando seus preceitos por todo o ordenamento juridico.

Assim, o direito fundamental a boa gestdo deve ser concretizado pelos gestores
publicos, que se vinculam as disposi¢des constitucionais, sob pena de invalidacdo de
seus atos e decisdes, por inconstitucionalidade material. Dai se extrai que a
discricionariedade administrativa irrestrita ndo encontra fundamento na ordem
constitucional, devendo o agente publico motivar e fundamentar o ato administrativo,
demonstrando que sua escolha é racional e eficiente, bem como que respeita as
balizas do direito fundamental a boa administracdo. Age a motivagdo como fator que

eleva o custo de uma decisao ineficiente.

Verifica-se que a avaliacdo dos resultados da Administracdo, quanto a eficacia e
eficiéncia, € uma das funcbes atribuidas na Constituicdo ao sistema de controle
interno, que atua em diversas etapas e momentos na formacéo do ato administrativo,

ou seja, durante o processo de tomada de decisdo do gestor publico.

s

A ideia de eficiéncia é multidisciplinar, mas converge em certa medida para sua
acepcao econOmica. Nesse sentido, sob a perspectiva econdmica, ndao se pode
conceber que os agentes publicos tomem decisdes irracionais, ou que pratiquem atos

gue nédo sejam considerados produtiva ou alocativamente eficientes.

A premissa econdmica acerca da eficiéncia encontra fundamento na Constituicao
Federal, pois seu art. 37 estabeleceu o principio da eficiéncia como norte para a
atuacao da Administracdo Publica. A ideia de eficiéncia esta imbricada com a tomada

de decisao racional.

Em um Estado Democratico de Direito, evidencia-se a tensao entre o direito
fundamental a boa gestdo, em especial do principio constitucional da eficiéncia, e a
legitimidade democratica do gestor publico para tomar decisdes em nome do povo.
Observa-se que nem sempre ha coincidéncia entre as diretrizes e opinamentos

técnicos do sistema de controle interno e a decisdo do gestor publico.

Nessas hipoteses, questionou-se se 0s gestores publicos teriam sua legitimidade
democratica limitada por uma manifestacdo técnica proveniente do sistema de

controle interno, uma vez que o ato representaria mecanismo de autocontrole da
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pratica de um ato administrativo irracional ou ineficiente e com potencialidade de

adequar a decisao do gestor ao direito fundamental a boa administracéo.

Pode-se deduzir das premissas adotadas nesta dissertacdo, bem como dos
fundamentos constantes nos precedentes do Supremo Tribunal Federal examinados,
que os gestores publicos se vinculam as orientacdes técnicas dos 6rgdos de controle
interno quando a lei ou os atos regulamentares de natureza normativa assim
preverem, pois nessas hipoteses a lei condiciona a decisédo do gestor a prévia oitiva,

aprovacao ou manifestacdo favoravel de algum 6rgéo de controle interno.

Essa conclusao decorre da constatacdo de que a legitimidade do gestor publico em
uma democracia representativa (e também a sua discricionariedade) encontra limites
na Constituicdo, na Lei e também nos atos regulamentares da propria Administracéo
Publica. Quando essas normas |Ihe atribuem a obrigacéo de observancia aos atos de
controle, ndo poderd o gestor se afastar desse caminho, estando vinculado as

orientacdes dos orgaos de controle interno.

Por outro lado, quando a lei ndo dispuser sobre a obrigacdo de consulta ou de
aprovacao do ato administrativo por 6rgao integrante do sistema de controle interno,
esses atos de controle possuem natureza meramente opinativa, sem eficicia
imediata, sendo preparatorios ou acessoOrios ao ato principal, que materializa a
decisdo do gestor e o ato administrativo. Nessas hipoteses ndo esta o gestor

formalmente vinculado as orientagdes dos 6rgados de controle interno.

A desconformidade do ato administrativo apontada pelo sistema de controle interno,
relativa ao processo de tomada de deciséo racional e eficiente do gestor que nédo faca
a alocacdo eficiente dos escassos recursos publicos em observancia ao direito
fundamental a boa administracdo, deve ser comunicada aos 6rgdos de controle

externo, possibilitando, dentre outras medidas, sua revisao pelo Poder Judiciario.
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