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Escolhas publicas pragmaticas

Pragmatic public choices
MARCELO DOS SANTOS*

Resumo: Apoiada no conceito de juridicidade administrativa,
fixada por Paolo Otero, bem como na compreensdo de
pragmatismo, extraida da teoria descrita por Richard Posner, a
pesquisa esta voltada para os limites do controle judicial e dos
tribunais de contas sobre as escolhas publicas, tendo por objetivo
especifico apresentar os novos paradigmas do Direito
Administrativo, que inauguram um marco histérico para a
eficiéncia administrativa. A problemdatica posta neste artigo
abrange o controle externo incongruente, voltado a punicdo
indistinta dos gestores publicos. Essa questdo merece uma analise
aprofundada porque induz a um engessamento do agir
administrativo e, consequentemente, enseja um
desaparelhamento da maquina publica. Com isso, a parcela mais
vulneravel da sociedade deixa de ser assistida pelo Estado,
colocando em risco a efetivagio do minimo existencial e da
dignidade humana. Valendo-se da metodologia dialético-
descritiva, pretende-se expor as concep¢des doutrindrias que
denunciam o controle desproporcional. Em destaque, sdo
apresentados os fendémenos do “apagdo das canetas”, da
“ossificacdo administrativa” e da pratica de “organizational
wrongdoing”. Assim, sera possivel identificar os efeitos nocivos
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causados pela redu¢do do espaco de discricionariedade e pela
asfixia provocada pelo controle disfuncional.

Palavras-chave: Ambiguidade. Controle. Discricionariedade.
Juridicidade. Legitimidade.

Abstract: Supported by the concept of administrative legality, as
defined by Paolo Otero, and the understanding of pragmatism
derived from the theory described by Richard Posner, this
research focuses on the limits of judicial and audit court oversight
over public choices. Its specific objective is to present new
paradigms in administrative law that establish a historic
milestone for administrative efficiency. The issue addressed in
this article encompasses incongruent external control aimed at
the indiscriminate punishment of public managers. This matter
warrants a thorough analysis, as it leads to the immobilization of
administrative actions and, consequently, weakens the public
machinery. As a result, the most vulnerable segment of society is
no longer assisted by the State, putting the fulfillment of the
existential minimum and human dignity at risk. Using a
dialectical-descriptive methodology, the study aims to expose
doctrinal concepts that denounce disproportionate control. In this
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context, the phenomena of the “pen blackout,” “administrative
ossification,” and the practice of “organizational wrongdoing” are
highlighted. This approach enables the identification of the
harmful effects caused by the reduction of discretionary space
and the suffocation provoked by dysfunctional control.

Keywords: Ambiguity. Control. Discretion. Juridicity. Legitimacy.
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1. Introducao

Os gestores publicos precisam enfrentar o
medo do Direito Administrativo que afeta a
fluidez dos processos de tomada de decisdo e
traz prejuizos para a eficiéncia dos 6rgaos
governamentais, retardando a solucdo das
demandas absorvidas pelo Estado. Apesar das
mudangas introduzidas pela Lei n?
14.230/2021, a inseguranca juridica continua
causando inércia ou omissodes indesejadas.

O comando dos organismos estatais
exige uma postura proativa e inovadora,
diante dos crescentes desafios, arvorados em
virtude das incertezas produzidas pelos

avangos cientificos e tecnoldgicos. As

mutacdes sentidas na sociedade

contemporaneas geram movimentos

comportamentais diferenciados, além de
impactar sobre questdes culturais e juridicas.

A problematica posta nesta pesquisa
controle externo

estd relacionada ao

excessivo e desmedido, voltado para a
punicao indistinta dos gestores publicos. Essa
questdo merece uma analise aprofundada
porque induz a um engessamento do agir
administrativo e, consequentemente, enseja
um desaparelhamento da maquina publica.
Desse modo, a parcela mais vulneravel da
sociedade, sob uma perspectiva
socioeconOdmica, deixa de ser assistida pelo
Estado. Tal circunstancia ameacga a efetivacao
do minimo existencial e da dignidade humana.

Apoiada no conceito de juridicidade
administrativa, fixada por Paolo Otero, bem
como na compreensdo de pragmatismo,
extraida da teoria descrita por Richard
Posner, a pesquisa estad voltada para os
limites do controle judicial e dos tribunais de
contas sobre as escolhas publicas, tendo por
objetivo especifico apresentar 0s novos

paradigmas do Direito Administrativo, que
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inauguram um marco histérico para a
eficiéncia administrativa.

Valendo-se da metodologia dialético-
descritiva, pretende-se expor as concep¢des
doutrindrias que se mostram contrarias ao
excesso de controle. Dentro desse escopo,
sera dado destaque aos fenomenos do

“apagdo das canetas”, da “ossificacao

administrativa” e da pratica de

“organizational wrongdoing”. Assim, sera
possivel identificar os efeitos nocivos
causados pela reducdo do espaco de

discricionariedade e pela asfixia provocada
pelo controle disfuncional.

Mesmo diante de inovacdes legislativas
para uma gestdao publica por
governang¢a, ainda persiste o medo que

voltadas

domina os agentes decisores e engessa o
processo de tomada de decisdo nas esferas
administrativas. Um modelo pautado nas
caracteristicas do direito do inimigo, que
enxerga na figura do governante um potencial
criminoso, escondido nos gabinetes dos
organismos estatais, que vive planejando seu
invento delitivo, descredencia qualquer ato de
gestao e parte de uma ideia de ma-fé
presumida.

Esse é problema enfrentado no percurso
historico de todas as reformas
administrativas, e que, portanto, precisa ser
contido, com intuito de permitir os avancos
gerenciais na esfera publica, a ampliacdo das
fronteiras democraticas, a efetivagdo dos
principios

republicanos, a inovacao

procedimental e a aproximagdo com o0s
potenciais interessados na gestao do Estado.
As justificativas desse trabalho estdo

associadas a0s atrasos e retrocessos

decorrentes de controles disfuncionais que
eficiéncia

interferem, diretamente, na

administrativa, assim como geram embaracos
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no planejamento org¢amentario, além de

multiplicar os custos da Administragao.
Portanto, investigar os referenciais tedricos
para consolidar um sistema de controle,
orientado para deferéncia com as escolhas
publicas pode resultar no alcance dos novos
paradigmas para uma Administragao Publica
triunfante.

Inicialmente, serd apresentado um breve
panorama da gestdo publica, cercada por
riscos e contingéncias, com a finalidade de
ressaltar as crescentes mudancas derivadas
do crescente avanco cientifico e tecnologico.
Também nesse tépico, busca-se descrever as
adversidades enfrentadas pela Administracao,
provenientes da baixa previsibilidade sobre
os eventos futuros que possam gerar
situagdes de crise, circunstancia que podem
ampliar a desconfianca do cidaddo e dos
organismos de controle sobre os estados de
calamidade fabricados.

Em seguida, a andlise estara voltada para o
agir administrativo que se desprendeu da
legalidade estrita para atender os desafios
gerados pela modernidade tardia que se
expandiu sobre a sociedade latino-americana.
Dessa forma, os limites do processo de
tomada de decisdo seriam balizados, nao
apenas por regras rigidas, mas por principios
e preceitos com status constitucional e
supralegal. Com isso, a discricionariedade
administrativa mereceria maior hipertrofia,
em favor da eficiéncia dos atos de gestdo e das
politicas publicas, destinadas a efetivacao dos
direitos fundamentais.

O item subsequente enfrenta o problema
do controle disfuncional, em alusio a
usurpacdo de competéncia por forca de
decisOes judiciais assimétricas, nas quais os
juizes invadem o mérito administrativo sem
ter a real inteleccdo sobre a realidade fatica,
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posta diante do gestor publico, no momento
da escolha publica ou da interpretacao da lei,
desprovida de clareza e objetividade. Nessa
mesma linha, estardo as Cortes de Contas,
que, ao expedirem seus juizos prematuros,
acabam por instaurar um cenario de caos no
contexto das contratagdes publicas.

Por fim, visando difundir os eixos da
doutrina norte-americana para consagracao
da deferéncia administrativa, sdo tracadas
algumas consideracoes sobre o caso Chevron
U.S.A, Inc. versus Natural Resources Defense
Council, Inc. (COURT SUPREME UNITED
STATES, 1984), em que a Suprema Corte
norte-americana criou referenciais para
medir a intensidade do controle judicial, em
torno da interpretacdo juridica, proferida
pelas agéncias administrativas, em alusdo ao

reconhecimento ou repulsa de determinados

comportamentos, adotados pelos sujeitos
regulados.

2. Gestao publica, riscos e
contingéncias

As crescentes demandas absorvidas pelo
Estado vém exigindo, cada vez mais, a corrida
pela informagdo, o incremento de recursos
tecnoldgicos, a elaboracdo de planos de
escolhas

contingéncia, a prescricio de

planejadas, a qualificagdo técnica dos
tomadores de decisdo e a flexibilidade para
experimentacdo de praticas administrativas,
em  conformidade com os  valores
constitucionais, que se adequem aos cendarios
politico, econdmico, social, ambiental, cultural
e cientifico.

A Administracao Publica é for¢ada a
reformular seus procedimentos internos em
decorréncia dos influxos externos (efeitos
exdgenos que

geram mudancas

comportamentais no mercado, na inciativa
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privada e nas relagdes interpessoais) para

que haja uma adequagcdao entre as
necessidades dos potenciais interessados e a
atividade prestada pelos organismos estatais,
em favor da efetivagio dos direitos
fundamentais e da supremacia do interesse
publico.1

Esse fendmeno ficou mais evidente apés o
reconhecimento de estado de emergéncia na
saude publica de importancia nacional, nos
termos da Lei n? 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, que estabeleceu um conjunto de
medidas a serem adotadas para mitigacdo dos
riscos resultantes da pandemia de
coronavirus, em cumprimento as orientagdes
da Organizacdo Mundial da Saude. Iniciava,
naquele momento, uma corrida contra o
tempo para reestruturar o Sistema Unico de
Saude e padronizar métodos de atendimento
as pessoas infectadas. Ademais, houve uma
imersdo nos estudos e nas pesquisas
cientificas para identificagdo dos possiveis
Covid-19 e,

paralelamente, desencadeava uma série de

danos causados  pela

investigacdo para descoberta da vacina, a qual

serviria, em primeiro momento, para
imunizacdo da populagao.
O esforco de todos os setores da

Administracdo Publica, em solidariedade, com
a sociedade civil, serviu como exemplo para
identificar a importancia da gestiao por
governanca e entender que a eleicdo de
prioridades exigiria uma definicao de
critérios claros e objetivos, de modo que os
interesses ambivalentes fossem
contemplados, na medida do possivel. Nessa

perspectiva, seria indispensavel justificativas

1 Em uma relevante constatagdo sobre a sociedade de risco,
Beck (2011, p. 233) salienta que “o monopdlio do
conhecimento e da transformacao se diferenciam, escapam
dos lugares que lhes sdo destinados, e, num determinado e
alterado sentido, generalizam-se”.
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para designacao das escolhas

publicas, a fim de viabilizar o controle sobre a

legitimas

juridicidade administrativa, na esfera do
poder discricionario.

A multiplicidade de interesses conflitantes,
os riscos multifacetados e o ambiente de
incerteza tornam mais complexo o processo
de tomada de decisdo no ambito dos
organismos publicos, circunstdncia que
ganhou maior densidade com o advento da
evolucdo da “sociologia do conhecimento e da
critica da ideologia, presentes ainda no
falibilismo da teoria da ciéncia, na critica da
especializacdo (Beck, 2011, p. 236).

Os desafios que circundam a gestdo publica
no primeiro quarto do século XXI colocam os
agentes decisores em uma situacdao de
crescente vulnerabilidade, pois os problemas
pré-
definidas. O planejamento administrativo, por

nem sempre encontram solucdes
mais que esteja amparado na racionalidade e
no manejo adequado das assimetrias, pode
ter um fim inatingivel ou inacabado, em
decorréncia dos colapsos e da falta de
previsibilidade (Briiseke, 2012, p. 15).

Diante desses aspectos, o administrador
publico, bem-intencionado e vocacionado a
inovacao, correria o risco de cometer erros no
seu exercicio intelectivo de compreender a
realidade fatica, assim como no ato de
planejar as a¢des administrativas, de definir
os objetivos e de colocar em pratica suas

decisdes, em favor do interesse publico

(levando em consideragdo os lapsos
existentes na escolha racional).
Essas constatacoes serviram de

justificativas para a edicao da Lei n? 13.655,
de 25 de abril de 2018, especificamente no
tocante a previsdo normativa descrita no
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artigo 28,2 com o proposito de promover

maior segurang¢a juridica aqueles que

adotassem alternativas providas de
juridicidade, porém sujeitas a falhas.

E importante destacar que a vontade do
povo, cristalizada na lei, ndo seria, por si s6,
suficiente para delinear o agir administrativo
na sua totalidade. O continuo aprimoramento
da ciéncia e da tecnologia superou as
fronteiras do universo previsivel, revelando
um campo obscuro das incertezas. Dessa
forma, o ato de administrar organismos
vinculados ao Estado tornou-se cada vez mais
intricado, compelindo ao administrador um
entendimento ampliado sobre diversas areas
do conhecimento, além de uma postura
proativa, agil e mais precisa possivel nas suas
decisOes para instituir a devida regulacdo das
pela

efetividade, eficacia e eficiéncia na prestacao

atividades econdmicas e primar
dos servicos publicos (Binenbojm; Cyrino,
2019, p. 205).

A gestdo publica ndo mais se restringe aos
limites fixados pela legalidade estrita, pois é
necessario agir com muito mais vigor para
que sejam consolidados os valores juridicos
guarnecidos pela Constituicdo da Republica.
Portanto, os gerenciamentos da maquina
administrativa, a operacionalizagdes dos
servicos, o manejo das politicas publicas e a
protecio da dignidade humana reclama
criatividade por parte do governo para que as
esferas estatais sejam movidas em prol do
bem comum.

O estimulo a esse comportamento mais
ousado, ou seja, descolado do horizonte
delimitado pela lei, veio com a publicacdo da

Lei n? 14.230, de 25 de outubro de 2021, que

2 Lei n® 13.655/2018, artigo 28. “O agente publico
respondera pessoalmente por suas decises ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.
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trouxe a exigéncia da demonstracdao do dolo
para configuracdo da pratica de improbidade
administrativa. Com isso, o legislador admitiu
o direito de errar do agente ptblico. A luz da
13.655/2018, havia espago para
responsabilidade fundada na culpa, resultante

Lei n?®

de “erro grosseiro”, abrindo espaco para
critica da doutrina, por induzir a inércia do
agir administrativo, em razao do medo pelo
risco latente de responsabilidade.

O problema consistia em identificar o
significado do termo “erro grosseiro”,? pois
haveria aqui uma espécie de conceito juridico
indeterminado,

capaz de provocar

inseguranca juridica. Isso porque seria
transferido para o controlador ou juiz do caso
concreto o poder discricionario de preencher
o vacuo legislativo.* Consequentemente, os
gestores publicos estariam ameagados pela
ma sobre feitos

interpretacdo seus

inovadores, induziria a
adocao de

apreensivo e pouco responsivo, resultante do

razdo pela qual

um comportamento timido,

Direito Administrativo do medo (Modesto,
2022, p. 3).

3 Medida Proviséria n2 966, de 13 de maio de 2020, art. 22:
“para fins do disposto nesta Medida Proviséria, considera-se
erro grosseiro o erro manifesto, evidente e inescusavel
praticado com culpa grave, caracterizado por agdo ou
omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia”.

4 0 conceito de “erro grosseiro” também foi atacado pelo
Supremo Tribunal Federal por meio da Medida Cautelar
sobre as Ac¢Oes Direitas de Inconstitucionalidade, nimeros
6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431, ficando
consignado no voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso
que seria o “erro grosseiro” aquele “ato administrativo que
ensejasse violagdo ao direito a vida, a saude, ao meio
ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos;
ou (ii) dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevengdo”. Ademais, foi ressaltado que “a autoridade a
quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas
em que baseara sua decisdo tratem expressamente: (i) das
normas e critérios cientificos e técnicos apliciveis a matéria,
tal como estabelecidos por organizacées e entidades
internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaugio e da
prevengdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por
eventuais violagdes a direitos” (STF, 2020).
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A apreensao em torno do controle
assimétrico, distorcido e equivocado, suscitou
o fendmeno denominado “apagdo das
canetas”, correspondente ao gerenciamento
retraido dos recursos publicos, causado pelo
risco potencial de punicdo. Por conseguinte, o
gestores  publicos  pela

responsabilizacao incongruente na 6rbita das

medo dos
instincia de controle criaria desestimulos
para dentro da

Administracdo

ocupacao de funcodes
Publica,
vocacionados.

afugentando
profissionais Ademais, os

efeitos provenientes desse sintoma

importariam na baixa eficiéncia

administrativa, cujos reflexos atingiriam
diretamente os direitos fundamentais da
camada socioecon6mica mais vulneravel.

Os ajustes Lei de
Improbidade = Administrativa  (Lei  n®
8.429/1992), com o advento da Lei n? 14.230,

de 25 de outubro de 2021, trouxe certo alivio,

introduzidos na

porém os sistemas exacerbados de controle,

marcantes na histéria da Administracdo

Publica no Brasil, ainda permaneceram com
suas estruturas voltadas para interpretacao

de falhas na condug¢do das politicas

governamentais. Portanto, retardos,

retrocessos, inércias, ineficiéncia e reduzida

discricionariedade continuaram sendo

caracteristicas para distinguir a acao

administrativa em uma concepg¢ao classica
dos métodos de gestdo publica por
governanca (Santos, 2022, p. 14).

A obsessdao pela punicio dos agentes

publicos ndo  deixaria lastro  para
questionamentos quanto aos equivocos dos
proprios controladores, ora por vicios

alusivos ao devido processo legal, ora por
uma falsa percepcdo sobre as razdes de
decidir do gestor publico. Outrossim, esses
atores poderiam agir de forma abusiva ou do
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modo que venha abusar dos seus poderes de
controle em defesa dos préprios interesses
politicos e econémicos (Sundfeld, 2013, p.
278).

3. Legalidade estrita e juridicidade

O principio da legalidade estrita ja vinha
demonstrando sinais de desgaste, uma vez
que o Poder Legislativo nao era provido de

para
experimentados na

previsibilidade antecipar-se  aos

problemas pos-

modernidade. Os avangos cientificos e

tecnoldgico provocaram mudancas

comportamentais e culturais, tanto no
contexto das relagdes privadas, como no
Publica. A

ocupacao territorial e a circulacao de pessoas

ambiente da Administragdo

pelo territério nacional foram alteradas
devido a expansdo do fluxo migratério. Além
disso, as fronteiras foram pulverizadas pelos
reflexos da globalizagcdo, as distancias se
estreitaram com advento da internet e os
processos de tomada de decisdo ganharam
nova configuracdo, em decorréncia dos
sistemas de inteligéncia artificial (Thaler;
Sunstein, 2019, p. 113).

Essas variagoes produziram reflexos sobre
os métodos de governar o Estado e de gerir o
poder publico, forcando as organizagoes

administrativas a reformarem seus

procedimentos internos para atender as

expectativas explicitas e implicitas do

constituinte de 1988, porém, agora, sob uma

realidade determinada pelos riscos e

incertezas. Nesse contexto, os direitos

fundamentais receberam uma nova carga
valorativa para que as liberdades publicas
fossem efetivadas.

O controle de legalidade teria sido
redefinido para busca da protecdo do
liberalismo

politico e da juridicidade
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administrativa. O Poder Executivo operava
sob os limites impostos pelo Legislativo,
porém, esse formato ndo era capaz de
suportar os crescentes conflitos de interesses
gerados pelo estado de liberdade. A transicao
para um sistema de maximizac¢do da justica e
do bem-estar social elevou os custos dos
direitos e ampliou o tamanho do Estado.

Os 6rgdos executivos ganharam hipertrofia
e uma sobrecarga de incumbéncias. Ainda
assim, o poder de policia espraiou-se para
todas as atividades humanas, demandando

maior grau de especializacdo e,
paralelamente, de  generalidade. Essa
movimentagdo desdobrou-se na

descentralizagdo, com a instituicdo de novas
pessoas juridicas na esfera da Administracao
Publica. o poder
regulamentar e a delegacdo legislativa foram

Nessa mesma direcdo,

transmitidas ao executivo para expandir sua
capacidade gerencial. Outrossim, tribunais
administrativos e comissdes dotadas de
poderes quase-judiciais envolveram
expressiva faceta da atividade jurisdicional
(TAcito, 1954, p. 2).

O poder discriciondrio adquiriu maior
relevancia no contexto das escolhas publicas,
porém persiste um dilema relativo as balizas
que o distanciam do poder vinculado. Sob a
otica de Jellinek (1949, p. 177),

impossivel normatizar todas as atividades do

seria

Estado, com intuito de criar um sistema de
agir administrativo completamente vinculado.
As mutagdes sociais, econOmicas, culturais e
necessidade de

politica ilustraram a

maleabilidade na instrumentalizacdo da
gestao publica para que as finalidades
coletivas fossem alcangadas.

Esses aspectos justificariam a existéncia de
um poder de autodeterminacao que pudesse

garantir a liberdade da Administra¢do Publica
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para definicio de critérios, férmulas e
estratégia na fixacdo das rotas direcionadas
aos objetivos tracados na gestio do
agentes

publicos seria um elemento que reforcaria a

planejamento. A expertise dos
ideia de que a interferéncia indevida e nao
desejada pela sociedade, bem como pelos
principios republicanos, precisaria ser
contida para evitar retardos e retrocessos,
como ja apontado no item anterior. Dessa
forma, nem sempre seria justificavel a invasao
do legislador no ambiente dominado pela
técnica  gerencial de  conduzir  os
procedimentos internos, eleger determinadas
escolhas e orientar os planos de contingéncia,
especialmente nas circunstancias cobertas
pela incerteza.

O mérito administrativo ficaria a cargo do
agente publico que participaria da decisao,
tomando como parametro os vetores da
conveniéncia e da oportunidade. Contudo,
esse raciocinio ndo contrariaria as regras de
competéncia, assim como ndo estaria voltado
dos  referenciais

para  desconstrucao

normativos, relacionados as atribuicdes

administrativas. Essas afirma¢des nao

estariam postas no sentido de fomentar
abusos ou arbitrariedades, mas sim na
direcao da flexibilidade da coordenagdo das
acOes governamentais para melhor atender o
interesse publico.

Levando em consideracdo o fato de as leis
toda a atividade

nao acobertarem

administrativa, além de estarem, em

determinadas situacoes, em desalinho com os

valores constitucionais ou afastadas da

dindmica social, as escolhas publicas

poderiam ser extraidas com fundamentos em
normas supralegais (tais como os tratados
concernentes direitos

internacionais aos

humanos) ou em principios de natureza
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explicita ou implicita que representassem a
vontade soberana do povo. Com isso, o gestor
publico deveria apresentar razdes claras,
objetivas e apoiadas na salvaguarda dos
direitos fundamentais (Otero, 2017, p. 387).

A motivagdo das escolhas publicas passaria
a ocupar um lugar de destaque nos juizos de
legitimidade sobre todas as dimensdes do
torno das decisoes

controle em

administrativas. Para além da legalidade
estrita, os gestores deveriam se utilizar do
principio da boa administragdo para se
valerem do experimentalismo e da inovagao,
com objetivo de avangar sobre as novas
demandas sociais. Esses fatores retratariam a
administrativa,

ideia de juridicidade

correspondente ao comportamento dos
agentes publicos em conformidade com os
valores constitucionais.

Objetivamente, esses referenciais foram
consagrados na ordem juridica brasileira por
13.655/2018,
especial, nos termos do seu artigo 22, com a
finalidade de

administrativo

intermédio da Lei n® em

empreender um  agir

consoante ao ideais do
pragmatismo juridico. Assim sendo, o gestor
publico seria muito mais do que um mero
executor de regras, pois assumiria a condi¢ao
de intérprete da lei para extrair sua
compreensao da norma, em harmonia com os
aspectos praticos da realidade administrativa,
e, em conformidade com os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da

adequacdo.’

5 A interpretagio da norma juridica também é uma atribuigdo
inserida nas competéncias dos gestores publicos, que
comporta um juizo de valor quanto a carga semantica da
regra expressa na lei. As duvidas decorrentes das
ambiguidades e incertezas permitem a busca pela aplicacdo
adequada do preceito normativo, em conformidade com as
especificidades da situagdo concreta, a fim de que haja
efetividade na obten¢do do resultado pretendido. Nessa
perspectiva, Ross (2000, p. 164-165) afirma que “é erroneo,
também, portanto, crer que um texto pode ser tdo claro a
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O lastro deixado pelo legislador para
interpretacdo do agente decisor no campo
administrativisto estaria destinado a escolhas
favoraveis ao cidadao, na medida das
possibilidades disponiveis e vidveis para
satisfacdo do bem comum. Vale ressaltar que
a realidade fatica pode comprometer o
processo de tomada de decisdo, diante de
entraves gerados por fatores exdgenos ou
endogenos, tais como estado de emergéncia,
climaticas,

calamidade publica, mudancas

cultura ambiental, inovacdo tecnolégica,
controle externo e fato da administracao
(Ferreira; Franga, 2022, p. 186).

Interessante destacar que a concepgdo de
legalidade administrativa ndo pode sobrepor
os principios da dignidade da pessoa humana
e da supremacia do interesse publico. A
conciliacdo da interpretacdo e da tomada de
decisdo com esses paradigmas é fundamental
para consolidagdo progressiva do Estado
Democratico de Direito e maximizacdo da

eficiéncia no dominio das politicas publicas.

4. 0 problema do controle disfuncional

Uma releitura sobre o principio da
legalidade, alusiva ao processo de tomada de
decisdo na oOrbita da Administracao Publica,
carece de uma mudanc¢a de cultura inerente
ao sistema de controle. Esse diagnostico é
evidenciado com base nas assimetrias das

intervengdes judiciais e interferéncias dos

ponte de ser impossivel que suscite dividas quanto a sua
intepretagdo. (...) tal clareza sé é atingivel - sempre que haja
um certo minimo de senso comum - no tocante a
interpretacdo sintatica, e ndo no tocante a interpretagio
semantica em sentido estrito. Logo que fazemos a transi¢io
do mundo das palavras ao mundo das coisas, nos
defrontamos com uma incerteza fundamentalmente
insuperavel ainda que em situagdes tipicas a aplicagdo do
texto ndo ofereca nenhuma duvida. Por isso, tampouco a
interpretacdo semantica é um processo mecanico. Salvo nos
casos de referéncia clara e 6bvia, o juiz tem que tomar uma
decisdo que nio é motivada pelo mero respeito a letra da lei”.
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tribunais de contas, que se contrapdem as
expectativas do interesse publico, sob a ética
da juridicidade administrativa e do
pragmatismo juridico (Posner, 2010, p. 48-
49).

Os 6rgaos de controle sdo instados a
avaliar a regularidade das escolhas publicas,
sem que tenham uma visdo integral do
orcamento. Este elemento é fundamental para
que sejam eleitas as prioridades a serem
contempladas em uma conjuntura marcada
pela
desmedida e desassociada das limitagdes

escassez. Portanto, a intervencao
impostas pela realidade fatica, experimentada
pelos agentes decisores ou executores, podem
geram consequéncias prejudiciais ao bem
comum (Jordao, 2022, p. 10).

A sistematizacao do controle sobre os atos
do administrador publico, com o propésito de
conter eventuais abusos de direito, deve ser
observada também sob a Otica reversa, ou
seja, as interferéncias nos atos de gestao
seriam sendo

sempre justificaveis? E

justificaveis estariam isentas de
arbitrariedades? A apreciacao do controlador
gozaria de plena exatidao ou suportaria os
embaragos da racionalidade limitada? Tais
questionamentos levariam a compreensao de
que a vigilancia exacerbada poderia ser a
causa primdria do caos na Administracao
Publica.

O dominio da maquina administrativa é
confiado ao gestor publico, o qual deve ser
guiado na direcao do melhor interesse do
cidadao. Para tanto, o caminho deve estar
aberto para que o mandatario possa explorar
alternativas que sejam mais eficazes as
demandas sociais e que promovam maior
eficiéncia aos servicos publicos. A invasdo no
espaco de discricionariedade compromete,
indiretamente, o0s

direta ou processos
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decisorios na Orbita interna e afeta o

resultado das escolhas publicas. Nesse
sentido, ndo é desejavel que os controladores
ocupem o lugar dos decisores, sob pena de
gerar um quadro de ossificagdo ou paralisia
do Estado (analysis paralysis).°

Os tribunais, tal como as cortes de contas,
ndo detém a expertise dos 6rgaos executivos
para inventarianca das prioridades, e
definicdo das medidas possiveis, em torno da
obtencdo de melhores resultados. Por essa
razdo, a usurpacdo da funcao de decidir na
esfera administrativa, cabivel exclusivamente
ao gestor publico, pode colocar em risco o
regime democratico e abalar as instituicdes
protecao

fundamentais. Da mesma forma, o controle

bY

destinadas a dos direitos
extremado, fundado na presuncao de culpa do
agente publico, instaura uma atmosfera de
inseguranca, despertando um clima de
apreensdo, risco e incerteza, pois ninguém
quer ser alvo de um processo judicial para
explicar eventuais desvios de conduta que
tenham sido capitulados como improbidade
ou crime contra a Administragao Publica.
Diante desses aspectos, a proposicao de
novos direito

paradigmas para o

administrativo se pde no sentido de
aproximar os 6rgaos de controle da realidade
que motivou a acao publica, fundada na
interpretacdo da norma juridica, a qual
determinou a direcao a ser seguida. Com isso,
afirma-se que os arbitrios e as irregularidades
continuarao

injustificaveis sujeitas a

6 A terminologia “ossificacdo administrativa” foi destacada
por McGarity (1992, p. 1386), em referéncia a rigidez
imposta ao processo de regulacdo nos Estados Unidos da
América. Isso se dava em razdo da variedade de requisitos
analiticos exigidos para um modelo simples de criacdo de
regras, bem como em decorréncia das doutrinas judiciais que
forcavam as agéncias a adotarem medidas para garantir que
as bases técnicas das suas respectivas regras resistissem ao
escrutinio judicial.
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fiscalizagdo interna e externa para garantia
dos interesses coletivos.

A falta de clareza do legislador e a
consequente indeterminacdo juridica do texto
normativo permitiria 0 exercicio
interpretativo pela autoridade publica para
alcangar a delimitacido do conteido na
hipétese concreta. Em harmonia com o
principio da publicidade, caberia, nesse caso,
a exposicdo das razdes que a teria levado a
determinada escolha. Assim, a motivacao do
intérprete poderia ser apreciada com mais
facilidade, tanto pelo Poder Judiciario, como
pelos Tribunais de Contas, em alusao aos
vetores da razoabilidade. Uma vez constatada
restaria ao

a interpretacdo razoavel,

controlador prestar deferéncia a
Administracao.”

Todavia, apesar do entusiasmo em propor
uma mudanc¢a de comportamento nas esferas
dialogos

institucionais, um problema que retardaria o

de controle para ampliar os
avango para um novo horizonte do Direito
Administrativo estaria relacionado a captura
politica dos agentes controladores, fato
constado nas ag¢des do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro (TCE-R]), e
desvelado pela Policia Federal (Lino; Aquino,

2020, p. 222). De acordo com relatos do

Ministério Publico Federal (MPF), os
conselheiros dessa corte recebiam
percentuais (vantagens financeiras) de

empresas privadas, contratadas pelo governo
estadual, em troca de flexibilizacido da
fiscalizacdo sobre tais contratos. Essa pratica
foi disseminada entre os principais atores de

orgao controlador, configurando um sistema

7 Essa orientagdo ja estaria prevista no artigo 22, da Lei n®
13.655/2018, com objetivo de encorajar a deferéncia com as
escolhas publicas e fomentar a atuagdo proativa dos gestores
publicos na implementagdo das acBes necessarias para a
efetivacdo de direitos.
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de organizational wrongdoing (Palmer, 2017,
p. 737).

5. Deferéncia com as escolhas publicas e
doutrina Chevron

As limitacOes a racionalidade dos gestores
publicos também repercutem no plano dos
sistemas de controle, pois as ambiguidades da
espago  para
interpretagdes equivocadas. Presumidamente,

norma  escrita abrem
os agentes decisores que integram os 6rgaos
executivos gozariam de conhecimento técnico
sobre as matérias submetidas aos juizos de
valoracdo do conteddo legislado. Por outro
lado, a acdo fiscalizadora nao comportaria
andlise de mérito, restando a avaliacdo dos
critérios utilizados para justificar a definicao
semantica, concebida pelos gestores publicos.

Nesse contexto, foi formulado um dos
precedentes mais importantes para o Direito
Administrativo norte-americano, denominado
No ano de 1984, a

Estados
pronunciou sobre os limites da interpretagdo

“doutrina Chevron”.
Suprema Corte dos Unidos se
normativa pelas agéncias governamentais,
fixando o entendimento de que, apesar do
fato de que os agentes reguladores nao
poderiam ser equiparados as casas
legislativas, ndo tendo competéncia para
editar leis em sentido estrito. Entretanto,
estariam aptos a expedirem regulamentos
para dar execucdo as normas legais, desde
que, previamente, autorizados pela ordem

juridica.8

8 A matéria aqui retratada ganhou eco entre os
administrativistas ap6s exame do caso Chevron US.A, Inc.
versus Natural Resources Defense Council, Inc. (COURT
SUPREME UNITED STATES, 1984), em que a Suprema Corte
norte-americana criou referenciais para medir a intensidade
do controle judicial, em torno da interpretagdo juridica,

proferida pelas agéncias administrativas, em alusdo ao
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Dessa forma, a intensidade do controle
deveria ser verificada em duas etapas.
Inicialmente, caberia avaliar se o legislador
teria sido claro e objetivo na descricao da
regra a ser aplicada na hipdtese concreta.
Nessa primeira fase, uma vez, evidenciado
que a lei trazia um significado, sem deixar
vacuos normativos ou espag¢o para duvidas, a
opcao legislativa deveria ser concretizada, e,
consequentemente, a interpretacao
administrativa, contraria a mens legis. Do
contrario, reconhecida a ambiguidade da
regra, seria inaugurado o segundo estagio, no
qual o juizo recairia sobre a permissibilidade
ou razoabilidade da interpretacdo feita pela
agéncia. Esse ultimo passo induziria a
deferéncia com as escolhas publica, somente
sendo admitida a impugnacdo da decisao
administrativa nos casos de conclusdes
irrazoaveis (Hasen, 2000, p. 330).

A Suprema Corte norte-americana
destacou que as decisdes

redefinem a construgdo interpretativa dos

judiciais que

estatutos afetos as agéncias contrariam as
seguintes questdes: a) se a intencdo do
Congresso é clara, sua finalidade prevista na
lei deve ser cumprida, ndo havendo espaco
para interpretacao diversa, ndo cabendo, pois,
ao tribunal definir a matéria ja objetivamente
descrita; b) se o Congresso nao abordou
diretamente a questdo, ndo pode o tribunal
simplesmente  fazer

uma  construcao

reconhecimento ou repulsa de determinados
comportamentos, adotados pelos sujeitos regulados. A vista
disso, ficou definido que a decisdo independente dos
tribunais deveria proteger o poder interpretativo final das
agéncias. Em linhas gerais, aquele tribunal concluiu que a
Administracdo Publica seria detentora do poder-dever de
interpretar conceitos juridicos indeterminados, previstos nas
leis incidentes sobre suas atividades. Outrossim, manteve a
admissdo de intervenc¢do judicial, excepcionalmente, nas
hipéteses de leitura teratoldgicas e incompativeis com os

principios da razoabilidade, proporcionalidade e adequacio.
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normativa sobre a matéria; c¢) diante do
siléncio ou ambiguidade do legislador em
torno de questdes especificas, o tribunal
somente deve analisar se a construcao
normativa das agéncias é admissivel no
estatuto.’

A doutrina “Chevron” trouxe, de certa
forma, uma revolugdo para o Direito
Administrativo, porque estabeleceu bases
para a deferéncia judicial, admitindo o poder
de as agéncias interpretarem as leis criadas
pelo parlamento, quanto dominadas pela
resultante  da

duvida ou incerteza,

ambiguidade, relacionadas aos conceitos
indeterminados, assim como suscitada em
razdo de vazios normativos. Em paralelo, o
exame bindrio garantiria o direito de o gestor
publico ter a ultima palavra sobre a medida
da aplicagdo pratica da norma, em funcdo da
motivacao amparada na juridicidade.

Esses fatores consagraram a primazia da
realidade como um valor juridico a ser
considerado pelos sistemas de controle,
acerca do agir administrativo. Percebeu-se
nesse precedente que a Administracao
Publica enfrentaria obstaculos na execucao

das normas juridicas, e, portanto, o Poder

9 0 objeto da decisdo judicial, que resultou na sedimentacgdo
da Chevron doctrine, envolvia a discussio em torno do
“bolha”
regulacdo proposta pela Environmental Protection Agency
(EPA), fruto do arranjo politico de seguranca e meio
ambiente, implementado durante o governo de Ronald

conceito de que encontrava assento na nova

Reagan, cuja finalidade era implantar uma filosofia de
desregulamentagdo e aproximagdo aos mecanismos de
mercado. Por conseguinte, a Agéncia de Protecdo Ambiental
(EPA) anunciou que os estados poderiam prescrever uma
definicdo mais flexivel de “fontes fixas”, estendendo o
conceito a integralidade de uma planta industrial. Essa leitura
consistia na interpretacdo das regras previstas na Clean Air
Act, lei federal que, ainda hoje, regula a emissao de gases na
atmosfera. A proposicdo normativa teve por objetivo
Estados Unidos,
ganhando maior densidade ap6s as emendas de 1970 e 1990
(Lewans, 2016, p. 7).

controlar a poluicdo atmosférica nos
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Judiciario deveria sem complacente e
deferente, no sentido de analisar as escolhas e
possibilidades sob a ética do gestor publico
(Jordao, 2018, p. 70).

Os juizes teriam legitimidade para aferir a
clareza das leis; e, se estas fossem claras,

restaria a Unica alternativa em aplica-las. Em

contrapartida, ao se depararem com
ambiguidades normativas, primariamente,
faltaria competéncia para interpreta-las,

tendo em vista as imprecisoes da regra. Isto
posto, a
discricionariedade

invasao na esfera de

administrativa  estaria
limitada ao juizo de razoabilidade.

Segundo Criddle (2008, p. 1275), o
processo decisério no ambito das agéncias
governamentais deveria passar por uma
andlise mais criteriosa para justificar a
abarcaria a
fatores: (1)
autoridade delegada; (2) pericia da Agéncia;
(3) capacidade de resposta politica e
responsabilizagao; (4)

deferéncia judicial, o que

verificacido dos seguintes

racionalidade
deliberativa; e (5) uniformidade nacional.

O conceito de deferéncia estaria associado
a ideia de autocontencdao dos organismos de
controle, e, em especial, incidente sobre os
excessos do Poder Judiciario. Para Dworkin
(1977, p. 138), o
representaria uma espécie de balizamento

termo mencionado
para impedir ingeréncias indevidas sobre
decisdes emitidas por instituicdes politicas,
destinadas a efetivacio de determinados
direitos. Por outro lado, Posner (1996, p. 314)
teria afirmado que o vocdbulo traduziria
hesitacao do magistrado prudente,
preocupado com excessos nha sua atividade
julgadora, reservado a analise de mérito das
inseridas na esfera de

matérias sua

competéncia.

(REVSTA
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Com a entrada em vigor da Lei n?

13.655/2018, o ordenamento juridico
brasileiro absorveu 0S principios
compreendidos na doutrina  “Chevron

deference”, que além de privar os tribunais de
penetrar na interpretacdo das regras de

carater técnico-politico-administrativo;
reconheceu a delegacdo normativa do
Congresso as  Agéncias  Reguladoras
(fendmeno da deslegalizacdo ou

delegificacdo); contribuiu para estabilizacdo
de uma presuncao judicial concernente a
delegacdo do poder final de interpretar,
conferido pelo Congresso as ageéncias.
Contudo, nao destitui o poder dos tribunais
de fiscalizar o agir administrativo, nos termos
da objetividade da norma, assim como nos
limites da razoabilidade, com objetivo de
conter eventuais abusos e arbitrariedades.
Vale registrar que as agéncias estariam
dos limites da

autorizadas, dentro

interpretacdo, a reverem as doutrinas
existentes a partir da promulgacdo de uma
nova regra. A promulgacao e a intepretacao,
em conformidade com o Administrative
Procedure Act, por si s6 ja qualificariam a
delegacdo do

legislativa.

exercicio da autoridade

6. Conclusao

Os novos paradigmas do Direito
Administrativo ja estdo postos, porém sera
necessario um grande esfor¢o politico para
que os sistemas de controle se adequem a
doutrina da deferéncia com as escolhas
publicas. E importante registrar que esse
movimento requer também reducao do poder
dos agentes que exercem a fiscalizacdo sobre
o processo de tomada de decisdo no ambito

dos Orgaos executivos, todavia, tais atores
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precisam estar dispostos a sofrerem um
fracionamento da sua esfera de acao.
Serd um grande desafio negociar o poder

dos controladores em favor de um
alargamento da discricionariedade
administrativa, uma vez que a cultura

institucionalizada nos tribunais judiciais e nas

cortes de contas devera sofrer forte
readequacdo. Por outro lado, o legislador
brasileiro avangou no sentido de fixar os
parametros na direcdo de um controle mais
deferente, com a finalidade de reduzir o
temor dos agentes decisores sobre risco de
responderem por improbidade
administrativa.

A responsabilidade subjetiva, ancorada no
conceito de erro grosseiro foi substituida pela
responsabilidade objetiva, de acordo com as
operadas

Improbidade Administrativa; agora, instruida

modificagdes sobre a Lei de
com base no dolo. Dessa forma, as asfixias
legais
organismos estatais foram diluidas, em parte,

que ensejavam  paralisia nos
para dar mais folego ao gestor publico bem-
intencionado.

As alteragbes introduzidas na Lei de
Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) também trouxe alivio a compreensao
de legalidade administrativa, sob uma
perspectiva estrita, a fim de fortalecer o
principio da juridicidade. Assim, o ato
administrativo poderia buscar amparo nas
normas constitucionais e supralegais, nao
estando limitado a vontade exclusiva do
parlamento. Além disso, poderia alcancar
validade e eficacia a luz da legitimidade da
sua motivacgao.

Para que haja uma inflacio democratica,
juizes e conselheiros de contas precisam se
aproximar do dialogo com os agentes da

gestao publica para conhecerem a realidade
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fatica que circunscreve o processo de
decisdes administrativas, de modo que sejam
combatidos os controles disfuncionais. Nessa
perspectiva, a proposta é que seja realizado
um estudo preliminar sobre a eleicdo das
escolhas, visando a reducdo de julgamentos
equivocados, que ndo tenham um minimo de
razoabilidade.

O sistema binario de avaliacdo das opg¢des
interpretativas, modelado pela Suprema Corte
norte-americana, foi um passo inicial para
conceber um arranjo de controle que parta da
presuncao de regularidade da aplicacao da
norma juridica pelos 6rgdos executivos, pois
sdo esses que lidam diariamente com seu
campo de atuagdo. Interferéncias nao
desejadas devem ser afastadas para nao
causar colapsos nas contas publicas ou
embaracgar contratos em andamento, pois 0s
danos podem ser imensuraveis. Ndo é demais
lembrar que a Administracdo tem o dever de
agir proativamente para a salvaguarda dos
direitos fundamentais.

Os deslizes do controlador podem ser
muito piores do que as experiéncias
inovadoras do gestor. Logo, é necessario
cautela nos juizos precipitados. Assim como
qualquer outro setor da sociedade civil, os
administradores também suportam reveses a
todo tempo, o que exige espaco de manobra
para direcionar suas ag¢des mais eficazes.
Portanto, aquele que domina a maquina
administrativa estara mais bem preparado
para decidir sobre os rumos que devem ser
tomados, com objetivo de atingir as
expectativas dos seus potenciais interessados.
Pensar de forma diversa pode abrir caminho
para um ambiente de riscos e incertezas.

Nao é demais ressaltar que o crescente
emprego da inteligéncia artificial, associado a
utilizacdo  de

tecnologias avangadas,
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provocara novas externalidades, com reflexos

ainda nio dimensionados. Portanto, ser3,
cada vez mais, exigido um comportamento
preditivo do Estado para que seja possivel
minimizar 0s efeitos colaterais
experimentados pela sociedade. Contudo, a
por

comprometida pela auséncia de evidéncias

previsibilidade, vezes, estara

cientificas, demandando a adog¢do de
expedientes fundados em informagdes
disponiveis.

A Administracdao enfrentara problemas
sem respostas imediatas, que impordo ao
gestor publico capacidade de criar, inovar e
para
eventuais ameacas de colapso aos servigos

empreender providéncias conter
publicos, as instituicdes democraticas, ao
desenvolvimento econ6mico e social, ao
equilibrio ambiental e a seguran¢a nacional.
Nessa perspectiva, os organismos de controle
externo deverdo estabelecer uma relacao
harmonica com os agentes executores, com 0
propdsito de compreender os cenarios de
imprecisdo, o contexto do processo decisorio,
os recursos disponiveis e contingenciados, as
justificativas das escolhas publicas viaveis,
além de outros elementos que permitirao
avaliar a juridicidade do agir administrativo a
luz do pragmatismo juridico, nos limites da
Constituicao.

O apego indiscriminado as formalidades
(alinhado ao conceito de legalidade estrita),
os excessos de precaucdo e a precipitagcdo do
controle (despido de proporcionalidade e do
devido processo legal), suscitarao
agravamento de situacdes de crise, elevando
os custos da decisdo e a propagac¢ao de danos
as camadas sociais em condicdo de maior
vulnerabilidade. Ndao sera a robustez dos
sistemas de contencao que dara respostas as
dos cidadaos, sim a

expectativas mas

1I‘:I-\I.\I'1' .
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eficiéncia dos resultados obtidos com a
postura proativa do Estado, em defesa dos
direitos fundamentais.
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