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Apresentacdo

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |1

O 11l Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 23 e 28 de junho de 2021, mais
uma vez proporcionou um importante e qualificado espaco de debates para a comunidade
juridica e, em especial, para os programas de pos-graduacdo de todo o Brasil, seus docentes e
discentes.

Um evento totalmente virtual, & exemplo dos gque |he antecederam em 2020, proporcionando
um espaco de encontro e de partilha das pesquisas realizadas neste periodo de crise téo
profunda, onde vimos a edi¢do de muitas leis e politicas publicas que merecem e devem ser
estudadas e problematizadas, mas que ainda ha muito a ser feito, no sentido de enfrentar e
propor solucdes para superar os efeitos del etérios advindos da pandemia da Covid-19.

Nada obstante todas as adversidades do periodo, o Il Encontro Virtual do CONPEDI
proporcionou aos seus participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de
elevadissimo nivel, a exemplo do Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestao
Pdblica I1”, com artigos marcados pela sensibilidade, pelo engajamento e pela preocupagéo
com os problemas atuais e os desafios do Direito Piblico nesta nova realidade.

A marca que perpassou 0s artigos apresentados reflete o apuro intelectual e a respectiva
atualidade, complementados pelos debate de alto nivel sobre as mais diversas teméticas do
Direito Administrativo de ontem, de hoje e também de amanha.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. FOME E CADEIASDE PRODUC}AO: UMA PERSPECTIVA POS PANDEMIA

2. O ACESSO A INTERNET COMO SERVICO PUBLICO ESSENCIAL E GARANTIA

DO EXERCICIO DA CIDADANIA: UMA ANALISE NO CONTEXTO DA PANDEMIA
DE COVID -19



3. O DEVER DE PRECAUCAO DA COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS PARA
ATUAR NO JUDICIARIO SOBRE MATERIA PENDENTE DE CONCLUSAO NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

4. RACIONALIDADE LIMITADA E PANDEMIA: ESTUDO DA PANDEMIA DA
COVID-19 A LUZ DO COMPORTAMENTALISMO ECONOMICO

5. A LEl 9469/97 E A OMISSAO DO PAGAMENTO DOS PRECATORIOS
ALIMENTARES: UMA BREVE ANALISE SOB A OTICA DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOSHUMANOS

6. O PATO, O OVO E O PODER DE POLICIA

7. A EVOLUCAO DO CONCEITO DE PODER DE POLICIA NO ESTADO
REGULADOR: INSTRUMENTO OU SINONIMO?

8. PODER DE POLICIA: DELEGACAO A PARTICULARES, O CASO DO OPERADOR
NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO —ONS

9. INTERESSE PUBLICO E PODER DE POLICIA: A COMPETENCIA DOS
MUNICIPIOS PARA ADOTAR MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DA
COVID-19

10. O DEVER DE CONTROLE DAS EMPRESAS CONCESSIONARIAS DE
TRANSPORTE COLETIVO SOBRE OS USUARIOS: INEXISTENCIA DE PODER DE
POLICIA E NECESSIDADE DE COOPERACAO NO ENFRENTAMENTO DA
PANDEMIA DE COVID-19.

11. O PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO CONTEXTO
DA PANDEMIA DO COVID-19

12. OS COMITES DE RESOLUCAO DE DISPUTAS COMO MEIOS DE PREVENCAO
DA LITIGIOSIDADE E SUA EFICIENCIA NA GESTAO DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS COMPLEXOS

13. A CULPA E DO NAPOLEAO



14. A OBRIGATORIEDADE DO CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE
CONTROLADOR INTERNO MUNICIPAL COMO GARANTIA DA EFICIENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

15. MAPEANDO FORCAS REGULATORIAS: UMA ANALISE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 106/2020 A LUZ DAS TEORIAS SOBRE A EXPLICACAO DA
REGULACAO

16. DOUTRINA CHEVRON E O CONTROLE JUDICIAL NA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

17. CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NAS DOUTRINAS
NORTE-AMERICANA E BRASILEIRA: ANALISANDO AS DOUTRINAS CHEVRON E
MEAD A PARTIR DOSELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

18. O CISCO A TRAVE E O TRIBUNAL DE CONTAS UMA ANALISE DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS SEGUNDO SUA PROPRIA REGUA

19. TENDENCIAS DO CONTROLE ADMINISTRATIVO: ENSAIO SOBRE AS
MUTACOES DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

20. POSSIBILIDADE JURIDICA DA RESPONSABILIZACAO ISOLADA DE
PARTICULARES POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

21. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: RESPONSABILIZACAO DO AGENTE
PUBLICO QUE DESRESPEITA AS PRIORIDADES PREVISTAS NO PLANO
NACIONAL DE OPERACIONALIZACAO DA VACINACAO CONTRA A COVID-19

22. CRISE E ESCASSEZ: A CRISE FINANCEIRA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL E SUASIMPLICACOES NAS POLITICASPUBLICAS

23. A ANALISE DASLICITACOES SUSTENTAVEIS FRENTE AO PROJETO DE LEI N.
©4.253/2020

25. LEI 14.133/2021: O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS COMO
PROCEDIMENTO AUXILIAR DASLICITACOES



25. LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (LEI 14.133/2021): O
DIALOGO COMPETITIVO COMO NOVA MODALIDADE DE LICITACAO

Trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

Honrados pela oportunidade de coordenar este importante Grupo de Trabalho (GT),
registramos o significativo aumento do nimero e da qualidade dos trabalhos submetidos em
nosso Gt, quando comparados aos anos anteriores, 0 que demonstra a preocupacdo e 0
engajamento cada vez maior dos pesquisadores do pais com o direito publico e, em especial,
com a é&reado direito administrativo.

Cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da organizacéo de mais
este encontro virtual, sempre na vanguarda da pesquisa cientifica na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s |leitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!
De Floriandpolis (SC), de Passo Fundo (RS) e de Curitiba (PR), junho de 2021.
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica Il

apresentados no 111 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



TENDENCIA§ DO CONTROLE ADMINISTRATIVO: ENSAIO SOBRE AS
MUTACOESDO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

THE TRENDSIN PUBLIC ADMINISTRATIVE CONTROL: A ESSAY ABOUT THE
CHANGESIN PUBLIC ADMINISTRATION CONTROL

Felipe Ramirez Gullo
Bruno Felipede OliveiraeMiranda

Resumo

A tragjetériarecente do controle da administracdo publica pode ser resumida como um enredo
sobre o avanco das possibilidades e dos mecanismos de fiscalizagdo da administracéo,

alcancando dominios antes interditados a disciplina e ao escrutinio do direito. Novas

tendéncias esbocam-se na arena do controle, e este ensaio revela a tentativa de capturar e
antecipar algumas dessas insinuagdes. Definidas como tendéncias no campo das agoes, das
estruturas, da linguagem e da reflexdo, pontua-se o que se identifica como a substancia difusa
dessas transformacdes do controle, ilustrando suas implicacOes para a pratica e a teoria ho
direito administrativo.

Palavr as-chave: Direito administrativo, Controle, Tendéncias, Ensaio

Abstract/Resumen/Résumé

The recent tragjectory of public administration control can be summed up as a plot about the
advancement of administration's possibilities and inspection mechanisms, reaching areas
previously prohibited to the discipline and scrutiny of law. New trends are emerging in the
control arena, and this essay reveals an attempt to capture and anticipate some of these hints.
Defined as trends in the field of actions, structures, language and reflection, we point out
what is identified as the diffuse substance of these transformations of control, illustrating its
implications for practice and theory in administrative law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative law, Control, Trends, Academic essay
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1.  Introducéo

Muito mudou na paisagem do controle da administracdo publica brasileira desde
quando, no ja distante ano de 1941, Miguel Seabra Fagundes lancava seu primeiro e célebre
livro, “O Contréle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio” (FAGUNDES, 1941,
Capa). Reuvisitar e reler a obra — central e canonica nos estudos do controle administrativo no
Brasil — é um convite a percepcao de que ndo apenas as praticas, os instrumentos e o objeto do
controle do Poder Publico mudaram, mas, em extensdo semelhante, a compreensao que se tem
das possibilidades e dos limites da fiscalizacdo juridica da administracao.

E parece natural que seja assim. TransformacOes foram sentidas ndo apenas no
horizonte do direito publico e nos contetdos normativos que limitam e conformam o agir
juridico da administracdo brasileira. A ascensdo pratica e dogmatica de um novo estilo de
direito administrativo, alteracbes (premeditadas, irrefletidas ou improvisadas) no esquema
institucional do aparato de Estado e novos desafios a que se encontra exposta a governanca
publica implicaram cambios profundos sobre as expectativas, a visdo e a compreensao que se
tem do controle administrativo (MENDONCA, 2014, p. 179-198).

E ¢é assim que as démarches do controle ao longo desse tempo compdem um enredo
com diferentes eixos narrativos — e que admite até mesmo diversas e inconciliaveis versoes.

Na mais corrente dessas cronicas, o controle da administragdo publica investiu sobre
terrenos antes ndo adentrados, a cartografia das escolhas administrativas observou avancos
qualitativos, os controladores tomaram posse de espacos antes exclusivos do gestor, e 0
discurso e a calibragem da fiscalizacdo da administracdo ganharam em termos de sofisticacdo
e de sensibilidade.

Um processo incremental, conjugado no gerdandio, e que, decerto, apresentou-se de
modo ndo linear — travado por impasses politicos, fraturado por rupturas institucionais e no
mais das vezes sujeitos aos refluxos e reacdes proprios da arena politica.

A historia do que mudou ao longo desses anos encontra-se razoavelmente bem
documentada. Assim também a descri¢cdo do amplo conjunto de alteracGes recentes e de novas
dindmicas que se insinuam ou ja comecam a se cristalizar.

O controle administrativo do século XXI, talvez ndo seja exagero dizer, ja tem uma
personalidade esbocada, e a literatura contempla, com inegaveis méritos, um perfil dessa nova
arquitetura e do paradigma em germe que pautardo a fiscalizacdo das atividades e das
escolhas administrativas no curso das proximas deécadas.

O objetivo e o tema geral deste texto inscrevem-se neste esforco: o empenho de

questionar e rastrear algumas das novas dinamicas e tendéncias do controle do Poder Pablico.
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Mas o faz ndo com o propdsito de detalhar uma ou algumas poucas delas, nem de
compreendé-las isoladamente em verticalidade.

Em parte, cuida-se de fazer um apanhado geral das tendéncias, tentando unifica-las
em um esquema compreensivo medianamente amplo. Em outro giro, um experimento de
captar ndo as tendéncias ja em voga, operacionais e praticamente estabelecidas, mas as
coagulagdes ou precipitacfes proximas que, talvez ainda abaixo da linha de consciéncia,
apresentam-se um ou dois passos mais a frente.

Trata-se, nesse sentido, de um esforco ensaistico, que retne, de modo abrangente,
algumas intuicBes sobre tendéncias proximas — talvez ainda ndo suficientemente maduras — do
controle administrativo.

O objetivo ndo é o de empreender uma andlise minudente de categorias ou
instituicbes, e menos ainda de oferecer uma rota de entendimento causal para as alteracGes
detectadas: 0 que se espera € traduzir a percepg¢do que se tem de alguns dos cenarios proximos
do controle publico; de alguns caminhos que j& comecaram a ser trilhados, e de novas sendas
cuja exploragdo parece iminente.

Dificilmente um ensaio resiste a tentacdo de se exercitar nos dominios da predicéo.
Considerado o seu objeto, este ensaio tampouco. Mas a leitura aqui contida ndo pretende
revelar o quadro geral do tempo, nem cravar a previsao meteorologica de amanhd.
Compartilham-se observacgdes, reunidas a partir da percepcdo de que a barometria e o curso
dos ventos estdo mudando.

Como o direito e o controle administrativos irdo se adaptar a circunstancia de uma
progressiva complexificagdo material e institucional da administracdo publica (JORDAO,
2016, p. 33)? Como denotam o exame direto dos instrumentos e alguns de seus indicadores,
realidades, desafios e solugbes bastante diversos dos experimentados ao longo dos Gltimos

oitenta anos apresentam-se no horizonte.

2. Que tipo de tendéncias?

Ha diferentes tendéncias em curso no campo do controle da administracdo. O elenco
de alteracbes é vasto, varias delas estdo bem descritas e devidamente diagnosticadas, e
enumerar meia duzia delas talvez ndo seja tarefas das mais arduas.

Mas é interessante notar que nem todas essas tendéncias sdo do mesmo tipo. Nem
todas compartilham a mesma substancia. S&o como espécies, ou até mesmo géneros diferentes

de coisas. Parece haver diferentes modalidades de tendéncias, diferentes modos de como essas
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transformac@es se materializam, perfis ou giros diversos para os multiplos desenvolvimentos
gue se insinuam.

Algumas dessas tendéncias dizem respeito a0 modo como controladores e
controlados agem. S&o modificagdes na maneira como se comportam e interagem. Mudancas
nas iniciativas, nas condutas e nas atitudes dos atores da arena do controle administrativo.
Aqui, denominaremos esse primeiro perfil especifico de tendéncias no campo das agoes.

Outro conjunto de tendéncias, a seu turno, materializa-se ndo propriamente por meio
de comportamentos, estratégias nem posturas, mas de maneira mais estrutural. Refletem-se
em novos desenhos e arquiteturas institucionais. Sdo dinamicas corporificadas ndo em termos
de como fazer o controle, mas de como compor, organizar e estruturar o aparato de controle —
dai se falar aqui em tendéncias no ambito das estruturas.

Um terceiro conjunto é rastreavel no campo discursivo. Ndo se trata de como
controladores e controlados agem, nem de como organizam o espago institucional. A
paisagem do controle administrativo altera-se, nesse nivel de compreensdo, como decorréncia
de novas ideias em circulacdo, ou, mais especificamente, de novas formas de comunicar. O
controle vé-se timbrado por um novo discurso, por novas formas expressivas e discursivas,
compondo-se assim um corpo de tendéncias proprio, que nominamos como do terreno da
linguagem.

Finalmente, é possivel apontar um quarto e derradeiro vetor, cuja substancia nao
repousa no fato de como os atores do controle administrativo agem, nem de como as
instituicbes encontram-se modeladas e tampouco na forma dos discursos, da linguagem e das
ideias em circulacdo. Trata-se de desenvolvimentos que se fazem sentir no campo
especulativo, nos dominios da reflexdo e da compreensdo meditada sobre o controle
administrativo; na autoanalise que os agentes do controle e os tedricos do controle fazem
sobre o préprio controle e sobre si mesmos. Denominamos esse quarto e derradeiro agregado

de campo da reflexéo.

3. Acles

Quando se fala em tendéncias e novos desenvolvimentos no terreno das acoes,
pretende-se com isso dizer que é possivel rastrear novos comportamentos, novas atitudes e
padrdes de conduta mais ou menos inéditos na arena do controle administrativo.

Ha pelo menos dois modos de enxergar ou entender essas tendéncias: em parte, elas
refletem uma progressiva sofisticacdo de controladores e de controlados, uma

complexificacdo e refinamento da sua atuacdo e de suas possibilidades de intervencdo, em
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uma espécie de incremento ou aperfeicoamento da racionalidade propria da arena do controle;
por outro lado, aponta também para uma segunda dimensao, que repousa na amplia¢do do
horizonte de sentido e de atuacdo do proprio controle administrativo, que passa a contemplar
novas premissas de interacdo e expectativas de comportamento.

Em primeiro lugar, portanto, constatam-se novas tendéncias no campo das agdes
porque o controle torna-se mais sofisticado. Diz-se que o controle se sofistica, e que isso
repercute nas acdes e na pratica da fiscalizacdo da administracdo publica, no sentido de que
uma pluralidade de formas, de modos e de intensidades de atuacdo passa a compor o catalogo
do agir administrativo — quer na perspectiva da administracdo-controlada, quer da
administragdo-controlador. Nessa trajetoria, a complexificacdo da ac¢do administrativa,
enquanto objeto de controle, sequem-se refinamentos da acdo administrativa controladora —
nomeadamente quanto aos parametros, aos instrumentos, aos vetores e ao modo de
engajamento na atividade de verificacdo de conformidade.

Espelham esse itineréario de sofisticacdo, de refinamento das solugdes préaticas para a
fiscalizacdo juridica da administracdo, por exemplo, os esforcos de adaptacdo da intensidade
do controle administrativo, de modulacdo dos padrdes adjudicatdrios para que se tornem mais
sensiveis a multiplicidade de aspectos substanciais das escolhas pablicas controladas.

Mas ha também um segundo modo de entender as mudancas no campo da agéo.
Cuida-se de reconhecer que os comportamentos mudam ndo porque se refinam, se
desenvolvem e evoluem para tornar-se cada vez mais sensiveis a natureza de decisdo ou do
agir administrativo controlado. O controle muda porque esta se tornando estratégico.

Em uma frase, este modo de enxergar e compreender a questdo poderia ser assim
resumido: controlados e controladores estdo jogando.

Controladores e controlados jogam na perspectiva de que o horizonte de sentido do
modo como agem ndo pode ser compreendido como se fosse uma performance isolada,
voltada exclusivamente a fins de verificacdo de conformidade. A tomada de decisGes, também
na ambiéncia do controle, ocorre em um contexto de interacdo, segundo téticas, estratégias e
dindmicas de enfrentamento, comportando-se os players com vistas a maximizar suas proprias
vantagens — especialmente a partir de calculos de natureza pessoal, politica e econémica. Esse
quadro, desejado ou indesejado, denota que as coordenadas formais de atuagao sdo mais ricas
do que o quadrilatero controle-controlador-decisao-revisdo pode levar inicialmente a supor.

Algumas das tendéncias que se podem apontar no campo das a¢des parecem insinuar

este terreno ou elemento cimentador comum: um conjunto de novas praticas que aos poucos
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vai se diagrafando na arena do controle € a expressdo do fato de que, cada vez mais, 0 campo
do controle administrativo € um espaco — mais um espaco — de pura interacdo estratégica.

N&o que nunca tenha sido. Talvez sempre o tenha, mas aos poucos essa realidade
torna-se mais evidente. Além do que, e mais importante, a complexificacdo crescente do
teatro de operagdes do controle administrativo — dos seus agentes, cenarios e instrumentos —
tem descortinado e exponenciado cada vez mais possibilidades, dificuldades e tensdes,
exacerbando os pontos e as linhas de interacéo.

Essa constatacdo parte da premissa de que o significado do atuar na esfera do
controle publico deve ser encarado de modo mais abrangente. Uma sintaxe e uma pragmatica
redutoras podem ser cognitivamente confortantes, mas ndo traduzirdo a exatiddo o que
efetivamente se passa. E olhando a atuacdo de fiscais e de fiscalizados, ndo € dificil constatar
gue no controle da administracdo publica também se joga.

E porque controladores e controlados ndo apenas se sofisticam, mas também
interagem (e interagem estrategicamente), novos arranjos e padrfes de comportamento —
alguns estruturados, outros nem tanto assim — surgem e vao se somando ao repertério de
movimentos possiveis no tabuleiro do controle administrativo. Novas cadeias de movimentos
comecam a se revelar, denotando o aparecimento de novos modos e estratégias de atuacéo.

Analisaremos aqui, brevemente, um desses movimentos.

3.1. Moderacéo no controle

Se a trajetdria do controle administrativo ao longo do século XX e das primeiras duas
décadas do século presente pode ser resumida como uma historia de expansdo, ndo é exagero
diagnosticar que o itinerario recente comeca a observar um movimento de reacao.

Essa reacdo é calcada, ou pode ao menos ser resumida, na ideia de contencdo ou
calibragem do controle. Embora nada leve a crer que cessardo os esforgos de tornar a
administracdo publica cada vez mais transparente, e tampouco que serd colocado um termo a
valiosa tarefa de incrementar o nivel geral de accountability da governanca estatal, parece
haver, em paralelo, ou como reverso critico dessas iniciativas, outro fronte ou campo de
acdes, voltadas a tornar o controle mais moderado ou austero.

A expansao do controle administrativo foi tradicionalmente festejada, sobretudo nos
meios juridicos, por traduzir aspiracdes (legitimas aspiracfes) de uma conformacéo
progressiva do Poder Pablico ao direito e a juridicidade, de modo a prevenir e coibir abusos

de poder.

308



Mas seria ingénuo supor que esse importante processo ndo teve subprodutos
indesejados. A sobreposi¢cdo de camadas e niveis de controle, a superposicao de controladores
atuando por meio de esfor¢cos ndo coordenados, a submissdo dos controlados ndo a um, dois
ou trés regimes de fiscalizagdo e repressdo, mas a mais de dezena deles, entre tantas outras
catalogacOes que a inflagdo dos mecanismos de supervisdo publica permitiria enunciar, sdo
experiéncias que aos poucos foram revelando que o avango e a expansdo desmesurada do
controle também apresenta uma nota patoldgica.

Nesse sentido, uma das facetas descortinadas por esse novo controle administrativo
parte da compreensao de que a fiscalizacdo da administragdo publica gerou, a par de ganhos e
incrementos em termos de governanca, também excessos e abusos, também problemas em
termos de sobreposicdo e sobrecarga. E é por isso que se pode rastrear um vetor ou tendéncia
geral, para que o controle administrativo torne-se, em sua préatica, cada vez mais — ou ao
Menos um pouco mais — moderado.

Essa moderacdo no controle tem diferentes projecdes e desdobramentos, e pode ser
analisada de diferentes formas. Mas ha, essencialmente, dois modos fundamentais de
visualizar a moderagéo no controle — uma por dentro, outra por fora.

Por dentro, moderacdo no controle significa, em esséncia, contencdo e deferéncia.
Significa, grosso modo, esbocar e enriquecer a paleta de intensidades do controle
administrativo, substancial e procedimentalmente, horizontal e verticalmente, de modo nao
apenas a ampliar o espectro das atitudes judicatorias possiveis, mas igualmente com o0 escopo
de oportunizar ganhos de sensibilidade em face da escolha publica controlada, franqueando
adaptacdo e aderéncia as peculiaridades do agir administrativo. A modera¢do, entendida por
dentro, é quase sempre um esforco de autocontencdo do sujeito que avalia e julga a
conformidade, dizendo respeito ao que o controlador tem a dizer, no mérito, sobre a
observancia ou ao modelo de escrutinio do padréo de juridicidade.

Mas h& uma outra acepcdo de moderacdo — é a moderacdo tal como vista
externamente, por fora. Trata-se, entdo, de moderar o controle ndo na perspectiva da
deferéncia, mas sim da austeridade. Essa compreensdo externa, por fora, ancora-se em uma
desnaturalizacdo da visdao de que o controle administrativo deve ser pleno e irrestrito. Radica-
se na percepcdo critica do modelo de expansdo incondicional da fiscalizacdo (sobretudo da
fiscalizacéo judicial) da administragéo.

Na base, trata-se de reconhecer que ndo existe controle administrativo gratis — quer
do ponto de vista econdmico, quer politico (VERMEULE, 2019, p. 15-43). Na medida em

que controlar significa ndo apenas zelar abstratamente por padrdes de conformidade, mas
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porque implica também, concretamente, empoderar instituicbes e incorrer em despesas e
custos econdmicos, calibrar os limites, as tarefas e as expectativas do controle afigura-se ndo
menos fundamental.

Esse controle mais austero, externamente moderado, pode ser identificado nas
preocupacdes crescentes com as patologias de accountability, sobretudo aquelas
corporificadas nas nogdes de overloading e overlapping (HALACHIMI, 2018, p. 560-573).

Por sobrecarga (overloading) quer-se aludir a multiplicidade de regimes de
fiscalizacdo e a diversidade numerosa de niveis por meios dos quais o controle se materializa
— trata-se da exponenciancdo dos arranjos de accountability, que implica prejuizos para a
prépria consecucdo das tarefas e afazeres precipuos da gestdo puablica. Fala-se em
sobreposicdo (overlapping) fazendo referéncia a circunstancia de que o incremento da
quantidade de controladores, e das tarefas e instrumentos e eles atribuidos, cria redundancias
contraproducentes e ndo virtuosas na arena da governanca publica. Trata-se de um olhar
multiplo de fiscalizagdo sobre os mesmos fatos e as mesmas escolhas administrativas, mas
que se revela ndo de modo saudavel, mas sim disfuncional.

Um olhar atento a essas disfuncionalidades faz surgir um controle mais moderado —
seja na perspectiva da deferéncia, seja da austeridade. Essa moderacdo encaminha-se como
uma tendéncia geral, a ser experimentada, com especial énfase, no modo como 0s

controladores se comportam e agem.

4. Estruturas

Outra forma de caminho que surge para o controle € com o novo rearranjo estrutural
das instituicdes. Isso se reflete nos novos desenhos institucionais e nas novas formas de
atuacdo das proéprias instituicdes de controle sobre os controlados. As formas concretas de
materializacdo destas mudancas institucionais ocorrem em como se compde, se organiza e se
estrutura o aparato de controle — por isso é necessario falar de tendéncias no ambito das
estruturas.

Estas estruturas se formam dentro do rearranjo institucional que molda a nova
governanca entre os controlados e controladores. Sabemos que o conceito de governanga, por
si SO, € polissémico e polémico, e seu uso ampliado e vago, tanto no debate publico quanto no
académico. No entanto, concordamos que sua utilizagdo aqui pode ser Util no contexto de se
tratar de formulagéo de nova politica que engloba a diversidade de atores publicos atuando em
novos papéis, numa nova peca da administracdo publica, cujo pano de fundo é a mudanca

oriunda do direito administrativo.
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Assim, a governanga aqui remete a um processo de coordenacdo de atores e de
instituicdes causando mudangas no controle juridico de um poder sobre outro, gerando efeitos
sisttmicos. E se um dia houve incertezas, hoje é inequivoco que diante de uma sociedade
moderna caracterizada pela incerteza, risco e imprevisibilidade decorrentes das revolucdes
industrial e cientifica, além da prépria globalizacdo, a ilimitada fiscalizacdo judicial causa
mais danos do que beneficios ao colonizar o Executivo pelo Judiciario.

Quando o controle judicial ndo segue critérios bem definidos ou fica sujeito a
parametros de atuacdo muito abstratos, causam problemas sistémico-institucionais. Pretende-
se, portanto, analisar o fenbmeno neste enfoque bem especifico: do perfil institucional.

O objetivo desta parte do artigo é apontar a transformacéo institucional de segunda
ordem viavel para o problema do controle judicial de uma administracdo publica complexa,
afastando-se das formulas tedricas que confiam demasiadamente em idealismos ou na
capacidade de educar juizes.

Para tanto, essa parte trara trés formas por meio das quais as estruturas de controle
tem se apresentado, quais sejam: “Controle em rede”, “Sistemas Multiportas” ¢ “Sandboxes
de controle”. A despeito dos titulos serem autoexplicativos, cabe aqui um disclaimer: estes
itens, em que pesem serem independentes entre si, sdo lentes do mesmo espectro diante deste
novo olhar institucional do controle sobre a administragdo publica. Em outras palavras, com o
processo cada vez mais complexo de producdo das politicas de controle tornou-se necessario
ampliar o escopo das analises para atingir a eficiéncia administrativa e do ponto de equilibrio
entre modernizacdo e seguranca na gestao publica brasileira.

Assim, o controle evoluiu. O controle em rede €, portanto, como ele atua dentro da
governanca, de forma mais capilarizada dentro da administracdo publica como decorréncia de
uma interpretacdo sistematica do texto constitucional, no Poder Executivo — tanto em sua
administracdo direta como na indireta —, no Poder Legislativo, no Poder Judiciario e, ainda,
no Ministério Publico e Tribunais de Contas, todos no &mbito Federal, Estadual e Municipal.

Jé& a tendéncia de um sistema multiportas surge devido aos ganhos diretos e indiretos
que a Administracdo Publica brasileira pode valer-se de métodos autbnomos e nao-
adversariais para a solucdo de controveérsias (conciliacdo e mediacdo). Seria a gestdo dos
conflitos entre controlados e controladores por meios alternativos, ou seja, a utilizagdo de
mecanismos como a arbitragem para que nédo se evite conflitos, mas, caso surjam, a solugéo
evite o Judiciario — que seria acionado somente em ultimo caso.

Sandboxes de controle seria a utilizacdo por analogia do conceito sandboxes

regulatorio, o qual utilizaria 0 mesmo método de regras mais abertas para aplicacdo das
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normas de controle. Seria assim moldada uma forma de controle mais fluida para que o
controlado possa ter margens de manobra para aplicacdo das regras e assim poder ter a
liberdade para projetar combinacdes de ferramentas que produzam incentivos adequados para
possibilitar a inovacdo. Essas estratégias sdo potencializadas por meio de uma associacao aos

métodos de experimentalismo, incrementalismo e minimalismo institucional.

4.1 Sistema multiportas

Quando se fala em multiportas, a primeira dimensao a se ter em mente é pensar 0s
procedimentos especiais @ maneira do proprio direito processual civil, pois mesmo que 0
direito administrativo tenha surgido a partir de uma tentativa de separar, realizada pelos
revolucionarios franceses, este tipo de jurisdicdo dedicado aos assuntos do estado da
jurisdicdo comum, € notorio que a Administracdo Publica brasileira pode valer-se de métodos
autdbnomos e ndo-adversariais para a solucdo de controvérsias.

N&o se trata de nenhuma inovacdo a utilizacdo de técnicas extrajudiciais para a
resolucdo de conflitos pela Administracdo Publica, tanto que sdo expressamente previstas em
varios diplomas normativos (por exemplo, Lei n. 9.037/1996; Resolugdo CNJ n. 125/2010;Lei
n. 13.105/2015; Lei n. 13.140/2015), opcdes dentro do principio da legalidade bem como
equivalentes a jurisdicao.

Assim, é correto afirmar que esta positivado no ordenamento juridico brasileiro o
sistema do tribunal multiportas — no qual ndo existe uma so alternativa cogente para a solucéo
de qualquer controvérsia, mas varias (por vezes, sucessivas), todas a disposi¢ao.

E quem regerd a escolha administrativa sera a combinacdo do caso concreto com a
norma juridica: seja ela legal, regulamentar e/ou contratual. A exemplo da arbitragem, em
paralelo ao que acontece com o processo civil, se torna espaco possivel para auditoria do
processo administrativo sancionatorio.

Vale mencionar que aqui ndo se defende, nem que fosse possivel, a extin¢do do
modelo classico. Porquanto, o modelo tipico ndo vai deixar de vigorar, nosso ponto, é tdo
somente dizer que no meio desta floresta que € controle, florescem novos procedimentos de
resolucdes de conflitos que ja fazem algum ruido na trama que o controle esta vivenciando.

Escrito de outra forma, o mesmo ordenamento juridico que exige obediéncias
especificas para celebracdo de contratos de licitagdes, com seus procedimentos, critérios e
impedimentos, preceitua agora que a solugdo para os eventuais conflitos que surgirem nesses

mesmos pactos serdo solucionadas por meio de determinadas técnicas alternativas de gestdo
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de conflitos (conciliagdo, mediacdo, arbitragem, etc.). Assim, a lei positiva este novo sistema
de direitos e deveres a serem executados por meio da funcdo administrativa do Estado.

Com a nova legalidade substancial relativa a conciliacdo, mediacdo e arbitragem,
surge uma reconfiguracdo objetiva da competéncia outrora detida pelos respectivos agentes
publicos. Pois, nota-se uma mudanca clara do tipo de titulo juridico que habilita este ou
aquele agente pablico a praticar determinados atos administrativos.

Nenhum agente publico detétm a competéncia e poder para revogar
administrativamente nem a Lei de Arbitragem, nem a de Mediagdo, nem, muito menos, o
Cddigo de Processo Civil (dentre outros diplomas). Ao contrario: devem-lhes plena aplicacéo,
sob pena de concretizarem condutas contra legem, forcando-os, como dever publico, a
conciliar, servir-se de mediadores e, quando disso ndo advier resultado positivo, procurar a
arbitragem.

Em se tratando dos érgdos de controle externo, cabe 0 mesmo respeito e obediéncia
ao axioma do principio da legalidade. Assim, cabera também ao Ministério Publico e os
Tribunais de Contas submeterem-se a lei. Portanto, no momento que se modifica
competéncias administrativas pela lei, secundum legis, isto deve ser respeitado pelos 6rgaos
de controle, afinal, todos integram o Estado e exercem funcdo administrativa. Em suma,
devem respeito a conciliacdo, mediacéo e arbitragem promovidas pela Administracdo Publica.

Este talvez que serd o maior desafio: os 6rgaos de controle tratarem com deferéncia
institucional o cumprimento da lei — e de clausulas contratuais — por parte do gestor publico.
Pois, é necessario que nao se imiscuam no mérito da decisdo adotada em sede de conciliacéo,
mediacdo e arbitragem. Esse tipo de invasdo institucional tem que ser evitado sob risco de
implicar subversdo ao principio da legalidade. E de extrema importancia a atencio sobre esta
invasdo de “mérito” das decisdes ¢ substituicdo do administrador publico e/ou da corte arbitral
pelo 6rgdo controlador ao arrepio do que a lei definiu como competente (a propria
Administragéo, na conciliagdo e mediacgéo; a corte arbitral, na arbitragem).

Inclusive, tal atencdo significa olharmos para propria impossibilidade de tais 6rgaos
de controle externo pretenderem se substituir aos tribunais arbitrais — seja para impedir a sua
instalacdo, seja para declarar a invalidade de clausulas, seja para usurpar a competéncia
quanto ao mérito da deciséo final.

Assim, por exemplo, se caso 0 contrato administrativo possua clausula
compromissoria fechada, o Tribunal de Contas estaria impedido de pretender substituir-se a
camara arbitral e julgar o contrato. 1sso, quando menos, em razdo da Lei n. 9.307/1996, artigo

8° 8 1° que torna privativa a competéncia do proprio tribunal arbitral para apreciar a
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controversia e definir se € (ou ndo) competente para julgé-la. Ou seja, o Tribunal de Contas, 0
Ministério Publico e o proprio Poder Judiciario ndo detém competéncia para dizer se a corte
arbitral pode (ou ndo) conhecer do caso concreto. S6 quem pode fazer isso — inclusive para
decidir pela prépria incompeténcia — é o 6rgao arbitral definido no contrato administrativo.

O Tribunal de Contas s6 controlaria, de fato, na sua fungdo fiscalizatéria, mesmo
porque ela ndo se confunde com o que o0s contratantes discutirdo em sede de arbitragem.
Assim, se caso 0 contrato administrativo possua clausula compromissoria fechada, o Tribunal
de Contas estaria impedido de pretender substituir-se a cdmara arbitral e julgar o contrato,
somente para solucdo de controvérsias inerentes a propria execucdo do contrato.

O fato é que a conciliacdo, mediagcdo e arbitragem fazem parte do Ordenamento
Juridico brasileiro, inclusive em sede de Direito Administrativo, assim o que mais se demanda
hoje é a aplicacdo das leis que as instituiram, propiciando o respeito ao principio da

legalidade.

5. Linguagem

As alteracdes experimentadas no controle administrativo alimentam-se também de
transformac0es discursivas. Expressas de maneira mais geral, essas transformac6es abrangem
desde alteracGes, distorcGes e criacdes de sentido, até novas e repristinadas formas de se
comunicar. Explorando possibilidades no terreno da linguagem, controladores e controlados
inauguram novos campos semanticos, resgatam outros ha muito esquecidos, ou iluminam a
arena publica com um novo contraste.

O controle publico, ndo menos do que o direito administrativo, pressupde constructos
discursivos — ndo houvesse a linguagem artificial da dogmatica juridica, ndo seria possivel
reconstruir o conflito no sentido juridico, ndo seria viavel colocar a questdo juridica como tal
(TEUBNER, 2020, p. 16). Séo as criacGes e possibilidades linguisticas do discurso juridico
que, produzindo uma espécie de segunda realidade, permitem veicular normas, critérios e
argumentacdes — a ficcionalizacdo e formulacdo discursivas abrem a possibilidade de que
conflitos tornem-se aptos a uma decisdo no estado de sua indissolubilidade moral e social
original.

Nesse sentido, a maior invencdo do direito administrativo parece, de fato, ser o
préprio direito administrativo (MENDONCA, 2016, p. 9), pois sdo as categorias, 0s conceitos
e o discurso — juridicamente criados, diferenciados ou recuperados — que viabilizam o pratica

jusadministrativa e, nesse campo incluido, também a pratica do controle publico. O
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pensamento juridico — como o pensamento de maneira geral — precisa se escorar no parapeito
de categorias e anteparos linguisticos ordenadores.

Ocorre que o controle administrativo vem passando por novos esfor¢os ordenacéo,
pelo esboco de novas formas ou perfis de racionalidade — decorréncias sejam da pratica do
controle, sejam de exigéncias da manipulacdo do proprio aparato discursivo do direito
administrativo. Essas alteracdes, em diferentes niveis e intensidades, refletem-se no discurso
juridico, e na linguagem do controle em especial.

A nota distintiva dessas alteracdes talvez se resuma na percepc¢éo de que a linguagem
do controle torna-se cada vez menos linear. O discurso de controladores e controlados se
fractaliza, progride em termos de diferenciacdo — passa a abrigar, em suas dobras, em vez de
linearidades, rugosidades e n-dimensionalidades.

Sdo conteddos expressivos e formas de comunicar ndo apenas mais plurais, no
sentido da expansdo do seu repertério de possibilidades, mas também mais indexicais — 0s
conteldos e significados migram de acordo com 0s contextos especiais em que operam, e a
determinabilidade exigida e esperada do direito administrativo, sobretudo no campo do
controle, imprescinde cada vez mais do esfor¢o concreto de seus aplicadores. Vejamos uma

ilustracdo dessas transformagGes no campo comunicativo.

5.1. Instrumentos negociais

O desenvolvimento de atrios de consensualidade no seio da administracdo nao
representa propriamente uma novidade. A defesa de um agir administrativo mais consensual
h& muito encontra eco ndo apenas na academia, mas j& produziu frutos concretos,
materializados em paradigmas e atos normativos a balizar a atuagéo do Estado.

Mas ha departamentos da administracdo publica em que a imperatividade ainda é lei.
Em certos dominios, a habilitacdo juridica da atuacdo administrativa — estribada no papel
configurativo da legalidade como padréo disciplinador e de legitimidade — continua a ser
interpretada de modo linear, assentada em um papel passivo da administracdo quanto a
determinacdo do sentido resultante da legalidade, assim como no referencial de que a
desconformidade de qualquer comportamento em relacdo ao disposto no comando juridico-
positivo gera, ipso facto, a invalidade do ato transgressor (OTERO, 2011, p. 958).

O campo do controle administrativo talvez represente uma ilustragdo deste perimetro,
desta trincheira institucional derradeiramente empenhada em fazer prevalecer um ndcleo

inviolavel de imperatividade.
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De fato, se algum tipo de erosdo é possivel diagnosticar nas sapatas da juridicidade —
sobretudo como decorréncia de transmutacdes relevantes no conteddo da legalidade
vinculativa da administracdo —, o controle da atuacdo administrativa ainda sobejaria como
espaco material exclusivo do atuar imperativo, sem quaisquer ensanchas a disponibilidade, em
plena fidelidade a constituigdo e as leis.

Nesse sentido, a liberdade dispositiva do administrador para, ainda que dentro de
determinados limites, flexibilizar a unilateralidade deciséria pretensamente emanada da
vinculacdo estrita a lei, ndo se seguiria, em anadlogo passo, a disponibilidade das funcdes e
poderes de controle. O controle administrativo, este reduto de indisponibilidade, ndo estaria
ao alcance da negociabilidade: ndo se conceberia uma situacdo de abdicacdo ou renuncia ao
poder de tutela pelo controlador, sob pena de gerar situacdo, manifestamente contra a lei e a
constituicdo, de toleratio (OTERO, 2003, p. 846).

A flexibilizacdo da legalidade em matéria de controle, todavia, € um caminho que ja
comecou a ser trilhado. Embora néo se possa diagnosticar — nem tampouco subscrever — uma
genérica competéncia dispositiva sobre a fiscalizacdo publica, alguns passos foram dados no
sentido de, relativamente a certas relacGes juridico-administrativas, habilitar-se espacos de
disponibilidade em matéria de autotutela e controle.

Instrumentos de consensualidade administrativa na prevencdo e solucdo de litigios —
por meio de instrumentos como termos de ajustamento de condutas, termos de ajustamento de
gestdo e acordos substitutivos — corporificaram um importante avango, ainda que de modo
fragmentario, na direcdo de uma progressiva abertura dialdgica e flexibilizacdo da
imperatividade em matéria de controle.

O arco desses desenvolvimentos ndo foi interrompido — como denota o recente caso
0 acordo de ndo persecucdo civel, introduzido pela Lei n° 13.964/2019, prevendo a
possibilidade de, em havendo horizonte de solucdo consensual, aplicar-se instrumento de
controle consensual no ambito da acéo de improbidade administrativa.

O direito administrativo tem sido um campo privilegiado de experimentos voltados a
aplicacdo de técnicas e ferramentas consensuais — ndo se podendo dizer que o controle ficou
de fora desses esforcos. E € interessante notar que esses esforcos refletem ndo apenas uma
visao diferenciada em torno da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico, mas
também um olhar distinto sobre autonomia da vontade no campo das relagcBes de direito
publico. No extremo, talvez ndo fosse exagerado afiancar que, & maneira do que se passou no

campo do direito penal (especialmente no contexto dos esfor¢os de combate a criminalidade
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econdmica), talvez se insinue um marco — tanto teérico quanto pragmatico — de utilitarismo
em matéria de controle.

Um controle administrativo mais permeavel a vieses utilitaristas assistira, talvez, ao
desenho de diferentes formas de colaboracdo e a projecdo de mecanismos e institutos com
incentivos dirigidos & cooperagdo e mesmo a barganha entre controladores e controlados. O
florescimento de instrumentos que, mais do consensuais, revelem notas propriamente
negociais — refletindo menos a sempre rememorada aproximacao entre as esferas publica e
privada, e mais a consideracdo de premissas analiticas de tipo comportamental e
consequencialista.

Uma teoria econémica do controle, ainda que em fase de rascunho, j& comeca a se
estruturar em bases discursivas — e se ndo em formulacdes ex cathedra, inequivocamente ao
nivel da linguagem e dos instrumentos por meio das quais novas pretensdes sdo vocalizadas
na arena da supervisdo administrativa. Semelhando o que se passou nos quadrantes do direito
penal, enriquecido teorética e institucionalmente pela leitura da andlise macroecondmica

(BECKER, 1968), parece ndo tardar um giro semelhante no campo do controle publico.

6. Reflex&o

Finalmente, discutam-se alguns caminhos possiveis que se divisam no campo
especulativo, nos dominios da reflexdo e da compreensdo meditada sobre o controle
administrativo. Trata-se aqui de identificar alguns esforcos possiveis, de carater
marcadamente teorico, orientados a analise do controle; de cogitar que tipo de énfase especial
0s tedricos da matéria podem vir a explorar, ou ainda que modalidade ou dimensdo de
consciéncia do estado geral do controle publico sera mais valorizada.

Acredita-se que, em linhas gerais, a teoria do controle tendera a desviar sua atencao.
Ela naturalmente continuara a se concentrar sim nos seus afazeres habituais e ja consolidados,
enunciando categorias e classificacGes, explorando alternativas e interpretacdes, exercendo a
critica da atividade do controlador e indicando possibilidades de aprimoramento. Mas o foco
dessa atencdo parece que aos poucos sera alterado — ou, ao menos, bifurcado.

Se a teoria juridica do controle administrativo, especialmente aquela praticada no
Brasil, em larga medida espelha o esforco de dizer o que € o controle, quais as suas
categorias, conceitos institutos e instituicdes fundamentais, parece que aos poucos essa
atencdo vai migrando para a consciéncia e a reflexdo sobre a dinamica do controle — como se

a analise empreendida deslizasse, crescentemente, do o qué para 0 como, tomando como
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referente a matéria empirica da pratica do controle, e ndo apenas seus elementos
exclusivamente normativos.

Essa transposicdo — das palavras para as coisas, da sintaxe para a pragmatica, da
anatomia para a fisiologia do controle — revela-se em especial na tentativa de descrever as
praticas e a experiéncia real do controle da administracdo, retratando-o com a maior
fidelidade cenoscopica possivel. O objetivo dessa empreitada, que ndo é puramente
descritivista, remete ao propoésito de iluminar o teatro de operagdes do controle publico,
identificando seus principais atores, incentivos, instrumentos de atuacdo e, em especial, as
consequéncias da respectiva dindmica de operagao.

Esta progressiva énfase no como, em vez de no (ou em paralelo ao) o qué, ja exibe
seus frutos: desenvolvimento de trabalhos empiricos aplicando analises quantitativas e
estatisticas, abordagens e metodologias mutuando auxilio na economia e na ciéncia politica,
abertura para os avancos no campo da psicologia comportamental, entre outros frontes e
cabecas de ponte ja estabelecidos.

Destaca-se aqui um campo especifico cujo desenvolvimento se espera, dentro dessa
clave de uma teoria do controle mais preocupada com as dindmicas e a pratica reais do

controle da administracéo.

6.1. Jogos de controle

A constatacdo de que o espaco institucional do controle administrativo torna-se,
crescentemente, uma ambiéncia de interacdo e disputa estratégica, espera-se que se siga uma
teorizacdo abrangente dessas interacdes e de sua dinamica.

E possivel constatar ndo apenas uma necessidade, mas uma demanda crescente de
ampliar o horizonte de sentido da maneira como se pensa 0 controle. Uma espécie de
chamado a retirar 0 véu de ingenuidade que ainda recobre a teoriza¢do do tema, de modo a,
descendo do altiplano puramente abstrato da normatividade, identificar concretamente os
componentes das interacOes e jogos de controle, mapeando seus players, suas regras
especificas, recompensas, assim como taticas e estratégias.

Talvez nédo seja exagerado dizer que a teorizagdo do controle administrativo padece,
de regra, de certa visdo linear, um modo organizado e idealizado de enxergar 0 que se passe
na arena da fiscalizacdo publica, como se fosse um sistema ancorado hermeticamente em
silogismos perfeitos. Tem ficado para tras o tempo, porém, em que o processo do controle
administrativo podia ser pensado como uma linear sucessao de exames neutros de eventos

consoante a juridicidade, de juizos de conformidade, que se associam independentemente de
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intercdmbios e de arranjos estratégicos — aos poucos fica mais claro que o que existe € uma
dindmica de conflitos e interacdes, essencialmente instavel, entrecortada por multiplos fatores
de sintese.

Nesse sentido, uma teorizacdo mais ampla do tema remete a tentativa de responder a
uma pergunta capital: afinal, como efetivamente se decide no ambito do controle
administrativo? Cuida-se de retorquir a indagacdo de modo mais atento ao que controlados e
controladores fazem — e ndo no que dizem que fazem —, buscando indicadores essencialmente
praticos, e ndo meramente normativos e abstratos.

Embora a aplicagdo da teoria dos jogos no ambito do direito administrativo ndo
represente propriamente uma novidade, eis que ja apresenta uma longa tradi¢do no &mbito da
academia e da teoria do direito, ainda se carece de trabalhos que empreendam uma avaliacao
das implicacOes praticas de um controle cada vez mais estratégico no campo da fiscalizacéo
publica (GIVATI, 2014, p. 485).

Cabe a esse esforgo tedrico a tarefa construir pontes entre a teorizagdo classica do
controle publico e a sua pratica. O primeiro passo para tanto envolve admitir que o controle €
cada vez mais estratégico e dinamico. Confessar que, no controle, também ha blefes, dilemas
do prisioneiro, externalidades, trade-offs, free riders, recompensas. Que ja sabemos 0s nomes
das coisas, das naturezas juridicas e dos institutos do controle administrativo — 0 que
precisamos é entender melhor como eles funcionam (como eles realmente funcionam; néo
como se diz que funcionam).

Existe um campo em aberto para repensar a teoria sobre a pratica do controle — no
minimo, para admitir novos elementos, hauridos, em especial, da teoria dos jogos e da analise
econbmica. Trata-se essencialmente de, incorporando um novo olhar (mais atento, menos
dogmatico), enriquecer a leitura do exercicio do controle.

Quem se acha neutro ja faz parte da estratégia de alguém — e apenas nao sabe: dai a
necessidade de refletir, modelar e antecipar o comportamento decisério na arena do controle
em novas bases; dai a importancia de lidar com situagdes como informacdes imperfeitas,
lugares no jogo e fatores de influéncia.

Com isso néo se pretende reduzir o controle publico a uma batalha campal. Admitir
que ele é estratégico, e que a teoria dos jogos e da tomada de decisbes tem algo a dizer a
respeito, ndo significa reduzi-lo a tacapes e cangas. Tampouco se cuida de subscri¢cdo do
cinismo. O que se espera — e nO que se aposta — é que a especulacdo sobre a préatica do

controle ndo se contentard com vitorias e troféus metafisicos.
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7. Concluséo

A proposta deste ensaio foi a de apresentar um panorama das fronteiras que se
divisam para o controle administrativo. Tendéncias e sugestdes menos imediatas que,
insinuadas por acontecimentos e experimentos em curso, apontam para determinados eventos
e caminhos. Algumas dessas trilhas ja comecaram a ser percorridas, encontrando-se se nao
pavimentadas, ao menos palmilhadas; outras sendas revelam-se apenas como tragados, linhas
esbatidas.

Procurou-se indicar que tipo de substancia essas tendéncias exibem. Cogitou-se de
um exame ao nivel de quatro faixas de compreensdo — a¢des, estruturas, linguagem e reflexao.
Tentou-se ilustrar os contetdos que, embora difusos, esses recortes revelam, assim como de
gue maneira se materializam e decalcam na experiéncia concreta do controle da administracao
publica.

Acredita-se que o controle administrativo de amanhd sera mais sofisticado e
refinado; sera também mais estratégico — tanto para controlados como para controladores —,
fazendo surgir dindmicas de comportamento e padrBes adjudicatorios diversos do padrdo
vigente.

O controle sera estruturalmente mais reticularizado, avancando dendriticamente
sobre amplos campos da esfera publica e administrativa. Embora mais capilarizado, nas
pontas sera exercido mais moderadamente — quer na perspectiva da deferéncia, quer da
austeridade. Essas estruturas contemplardo mecanismos procedimentais e processuais mais
flexiveis e adaptaveis, em um esforco de exame mais aderente e sensivel das escolhas
administrativas. Potencialmente havera espacos de tolerancia a experimentacdo, no seio da
administragdo publica.

Na perspectiva da linguagem, o discurso e as técnicas adjudicatérias se fractalizam,
tornam-se ndo lineares, e cada vez mais dirigidas a analise de dados e permeaveis ao
paradigma da consensualidade e a influxos hauridos do direito privado — ndo se tratando
propriamente de privatizacdo do controle, mas de abertura a influéncia de outros codigos e
racionalidades.

Finalmente, no plano especulativo, avalia-se que a teoria do controle serd mais
realista, enfocando crescentemente a dinamica da fiscalizagcdo publica e de seus mecanismos
de operacdo — desdobrando intuicdes que partem desde a analise econdmica e a psicologia
comportamental, até a critica das falhas de controle.
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N&o se espera que este ensaio tenha o mérito de revelar a substancia duradoura do
controle administrativo do futuro. Mas se confia que as vezes o valor de um texto encontra-se
naquilo que € pontuado por suas reticéncias.

Os desfechos e resultados das sucessivas transformacdes do controle publico
revelam-se inerentemente imprevisiveis. Discutiu-se neste ensaio algumas alternativas, rotas e
caminhos possiveis. Mas o que talvez se possa afiangar, com algum, grau qualificado de
certeza, é que, como todo caminho, o curso divisado sera feito de irregularidades, mudancas,
passos desiguais. De mais seguro neste processo, de fato, apenas os seus paradoxos, as suas

tensdes e contradigoes.
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