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APRESENTACAO

Em A (NAO) EFETIVIDADE DAS CIENCIAS JURIDICAS NO BRASIL 3, coletanea
de dezenove capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional e
o processo; estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas; estudos em
meio ambiente, justica e sustentabilidade; e estudos em legislacéo, tecnologia e dados.

Estudos em direito constitucional e o processo traz andlises sobre recurso
extraordinario, recurso especial, habeas data, inconstitucionalidades, amicus curiae e
audiéncia via conferéncia.

Em estudos em direitos humanos, vulnerabilidade e politicas publicas sao verificadas
contribuicbes que versam sobre refugiados sirios, trabalhador migrante, movimentos
sociais, relacbes de género e étnico-raciais, politicas publicas, Lei Maria da Penha e
desapropriacéo.

Estudos em meio ambiente, justica e sustentabilidade aborda questées como
Amazobnia, justica ecologica, animais néo-humanos, pos-extrativismo, Agenda 2030,
mineracao e desastres, além de desenvolvimento rural sustentavel.

No quarto momento, estudos em legislacdo, tecnologia e dados, temos leituras
sobre aplicativo e protecéo de dados.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O texto aborda o temado controle, que,
envolvido pela sociedade do espetaculo, parece
privilegiar a forma em detrimento do conteudo, a
adequacéo a regras e procedimentos, ao invés
da andlise de legitimidade e economicidade
nos gastos publicos. Propde-se uma “mudanca
de mirada”, para que a Administracdo Publica
e o controle se voltem a consensualidade,
abandonando uma concepg¢do de legalidade
estrita e despindo-se da imperatividade. No
ciclo das politicas publicas, deve-se resgatar o
planejamento como eixo condutor da acéo do
Estado, incluindo a negociagdo na fase pré-
processual da desapropria¢cdo, como forma de
buscar economia e eficiéncia para os cofres
publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Espetacularizacao.
Controle. Politicas Publicas. Desapropriagéo.
Consensualidade.
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DE DESAPROPRIACAO

SPECTACULARIZATION OF CONTROL
AND THE DEFICIT OF EFFICIENCY IN
PUBLIC DEPROPRIATION POLICIES

ABSTRACT: The text addresses the theme of
control, which, involved by the society of the
spectacle, seems to privilege the form over the
content, the adaptation to rules and procedures,
instead of the analysis of legitimacy and economy
in public expenses. A“change of look” is proposed,
so that the Public Administration and the control
turn to consensuality, abandoning a concept of
strict legality and removing the imperativity. In the
public policy cycle, planning must be rescued as
the guiding principle for State action, including
negotiation in the pre-procedural phase of
expropriation, seeking savings and efficiency for
public coffers.

KEYWORDS: Spectacularization. Control. Public
policy. Expropriation. Consensuality.

11 INTRODUGAO

Uma das grandes discussdes hoje no
Brasil € como imprimir maior eficiéncia ao servico
publico, o que esta relacionado a qualidade da
gestao publica. Por isso, a Constituicao Federal
atribuiu ao controle uma importante funcéo,
a analise de legitimidade e economicidade na
utilizacdo dos recursos publicos.

Sendo incumbéncia constitucional dos
Poderes Legislativo e Executivo, as politicas
publicas sdo o meio de agir do governo, e
devem atender as necessidades da populagéo,
0 que na maioria dos casos envolve o dispéndio
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de recursos.

Como estes sao finitos, as politicas publicas devem ser cunhadas a partir de
decisbes racionais e selecdo de prioridades coletivas, sendo imperioso que seu desenho
seja estruturado através de planejamento adequado.

Esse planejamento adequado exige o empenho da classe politica na tomada de
decisdes acertadas e criativas na busca de solugdes para os complexos e multifacetados
problemas que assolam o pais, com atencéo as particularidades de cada ente publico.

Apesar disso, 0 pais assiste hoje a um fenédmeno de “espetaculariza¢éo do controle”,
em que o foco da atividade € no ato administrativo, na legalidade estrita, no cumprimento
de procedimentos, descurando de suas reais atribuicbes, que é de ser um indutor do
aperfeicoamento das politicas publicas, e ndo um mero sancionador do gestor publico
inabil. Nao é raro que o gestor se sinta indeciso e pressionado no momento da tomada de
deciséo.

No &mbito da desapropriacdo, € comum que um processo judicial tramite por anos
ou décadas para se chegar ao “valor justo”, com a incidéncia de juros compensatorios,
moratorios e demais acessorios, fazendo multiplicar o valor do bem desapropriado varias
vezes, em prejuizo ao erario.

Dessa forma, o presente artigo visa contribuir para o aperfeicoamento da atividade
de controle, sugerindo que uma “mudancga de mirada” podera contribuir para a eficiéncia no
ambito da fase pré-processual da desapropriagdo. Para tanto, a consensualidade podera
ser incluida como uma das fases do planejamento e execugéo da politica publica.

O método de abordagem sera hipotético-dedutivo, e o procedimento para a
realizacdo da pesquisa é o bibliografico.

21 PANORAMA GERAL DO CONTROLE NO BRASIL

Uma das mais importantes fun¢des estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988
€ a fungao do controle, a qual em linhas gerais busca verificar a conformidade da atuagéo
da Administracdo Publica com certas balizas, notadamente os principios indicados no
caput do art. 37. Dentre as varias espécies de controle (v.g. administrativo, judicial, social),
destaca-se para fins deste trabalho a previsao dos art. 70 a 75, que trata do controle interno
e do controle externo.

O controle interno é aquele que a Administracdo exerce sobre os proprios atos, e
baseia-se na ideia de hierarquia. Porém, ndo se confunde com a nocao de autocontrole
fundado nas Sumulas n.° 346" e 4732 do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, controle

interno é a expressao que designa os organismos encarregados da fiscalizagdo contabil,

1 Sumula 346 do STF: A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

2 Stmula 473 do STF: A administragao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles nédo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direi-
tos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagéo judicial.
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financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial no ambito do respectivo ente, em
harmonia com o controle externo. Exemplos tipicos sédo Controladorias e Corregedorias.

A seu turno, o controle externo é o exercido por 6rgao distinto, e que néo integra a
estrutura do ente responséavel pelo ato controlado. Também se encarrega da fiscalizacéo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, mas fica a cargo do Poder
Legislativo, com o auxilio dos Tribunais de Contas.

Desde a promulgacao do texto constitucional de 1988, a funcdo do controle tem
se ampliado, ganhando cada vez mais notoriedade e espago, como se constata do rol de
competéncias elencado na CF/88, colocando a sua disposicdo poderosos instrumentos
de fiscalizacdo e até de sancdo. Mais recentemente, cite-se a Proposta de Emenda
a Constituicdo n.° 188, de 5 de novembro de 2019, com ampliacdo da competéncia do
Tribunal de Contas da Uniéo, para torna-lo um regulador nacional®.

Todavia, ndo obstante suas relevantes funcoes, tem-se verificado na pratica uma
exacerbacéao do controle, com foco em aspectos formais atrelados ao principio da legalidade
estrita e o desenvolvimento de um “viés pro-controle™.

Esse “viés pro-controle” — no mais das vezes envolvendo o tema de improbidade
administrativa — se manifesta em “sucessivos abusos de interpretacéo, especialmente por
parte do Ministério Publico” (FERRAZ, 2019, p. 156), o que certamente desestimula que
pessoas bem intencionadas ingressem na politica.

Nesse contexto, as a¢des de improbidade sdo propostas contra a Administracao
Publica tomando as questdes formalistas como o Unico critério para a avaliacdo do ato
administrativo, desse modo a imagem do administrador publico, dos servidores técnicos
e da proépria atividade estatal sdo expostas ao julgamento da sociedade, antes mesmo da
andlise do mérito e da legitimidade do ato.

O fenémeno foi captado por Luciano Ferraz:

A despeito da nitida evolugéo do sistema de controle externo desempenhado
pelas cortes de contas no Brasil apdés a Constituicdo de 1988, ainda se
encontram em muitos aspectos ligados ao formalismo e aos vezos da
burocracia, ao principio da legalidade estrita e ao ato administrativo (falta
de empenhos prévios, liquidacdes, exames formais de licitacdes e contratos,
atos de aposentadorias, auditorias de regularidade), descurando da
real competéncia que lhes é outorgada: a de controlar a legitimidade e a
economicidade da gest&o publica. (op. cit, p. 105)

Observa-se que o Direito Administrativo, originariamente, adotou a perspectiva
da centralidade do ato administrativo. Como consequéncia o controle € participe de uma

3 Referida PEC busca alterar o art. 71 da CF/88, que trata das competéncias do Tribunal de Contas da Uniéo, para au-
toriza-lo a “consolidar a interpretagéo das leis complementares de que tratam os arts. 163, 165, § 9°, e 169 [relativos aos
temas fiscal, orcamentario e de pessoal]” através de “Orientagcdes Normativas” dotadas de efeito vinculante em relacéao
aos tribunais de contas estaduais e municipais. Em caso de descumprimento pelo tribunal local, caberia reclamacgéo ao
TCU, e ainda com possibilidade de avocagéo.

4 Neste caso fala-se em uma sobreposicéo da interpretacdo dos érgédos de controle sobre aquela cunhada pelo gestor
publico, sem qualquer justificativa aparente que néo o simples fato de se tratar do controle. (JORDAO, online, 2020)
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cultura que parece privilegiar o equivoco em detrimento do acerto, encontrar a falha do
gestor e ndo um meio adequado para a correcao de rumos, a legalidade estrita em prejuizo
da eficiéncia.

A legitimidade e economicidade de que trata o autor, portanto, desdguam num
conceito mais amplo, o de juridicidade, para suplantar a concep¢édo de legalmente estrita
que percebe a Administracdo Publica como mera executora da lei. Considerando-a
essencial, porém nao suficiente, a lei ndo € mais o instrumento Unico ou a peca primordial.
Passa a ser apenas mais um dos tantos instrumentos necessérios para a consecuc¢ao dos
fins e metas do Estado. Logo, deve ser suporte e ndo empecilho, o que da corpo ao um
modelo eficientista.

E preciso, ademais, reforcar a coordenacdo entre os 6rgdos encarregados de
fiscalizagéo e controle, em todos os &mbitos, o que se torna premente devido a multiplicidade
de normas existentes e & complexidade do nosso ordenamento juridico.

Apesar disso, ainda parece caminhar a passos lentos a mudancga de perspectiva
do controle, e isso, de certa forma, pode ser compreendido a luz da “espetacularizacéo do
controle”, o que sera melhor abordado abaixo.

Na ultima década, escandalos de corrupgédo tém sido noticiados pela midia com
frequéncia, sendo o controle chamado a oferecer uma resposta a sociedade. Isso tem
inflado a desconfianca aos agentes publicos, as voltas com crimes financeiros e desvios
de recursos publicos.

Consequéncia dessa desconfianca é que os gestores publicos tendem a interpretar
restritivamente a legalidade administrativa, evitando a adog¢ado de solugdes criativas que
eventualmente poderiam ser mais proveitosas para o ente publico e para a coletividade.

31 ESPE:I'ACULARIZA(;AO DO CONTROLE E A MUDANCA DE MIRADA
NECESSARIA

Séo fundamentos do Estado Contemporaneo a Democracia e o Direito, que se
articulam na busca de um objetivo: a efetividade dos direitos fundamentais. O meio utilizado
séo as politicas publicas, que por conceito visam realizar objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados, atendendo a necessidades da populag¢édo, especialmente
em relagéo a direitos sociais. Logo, existe uma vinculagéo direta entre politicas publicas e
direitos fundamentais (COELHO e ASSIS, 2017, p. 546).

Apesar disso, Saulo de Oliveira Pinto Coelho e Alline Neves de Assis advertem
que, entre a consolidacdo da promessa de direitos e sua efetiva entrega, desenvolveu-
se uma experiéncia politico juridico-governamental marcada pela patologia de simular e
dissimular a promogéo de direitos por meio de politicas publicas, o que se daria por meio
da espetacularizagéo das politicas publicas (idem, p. 546/547).

Os referidos autores, com arrimo em Guy Debord, definem o “espetaculo” como:
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(...) umaresultante do modo de producéo capitalista, tendo como fundamentos
0 consumo exacerbado devido a um fetichismo da mercadoria € a alienagao
das pessoas, ou seja, a ilusdo da mentira convertida em realidade, com o
objetivo de produzir a estabilizacdo do bindmio producdo-consumo como
nucleo do existir social contemporaneo. (COELHO e ASSIS, 2017, p. 548)

Utilizada como uma fuga da vida, das preocupagdes e das angustias, e como um
meio de propiciar diversao e entretenimento (agora valores supremos), a espetaculariza¢ao
teve dentre as consequéncias negativas a generalizagéo da frivolidade e a mediocrizagdo
da vida cultural, baseada numa facilitagcao formal e superficial dos conteddos. Nessa linha, a
forma importa mais que o contelido, a aparéncia mais que a esséncia, numa representagédo
teatral que ocupa o lugar de sentimentos e ideias. (LLOSA, 2013, p. 15).

Na formulacédo e implementagéo de politicas publicas ha interagéo de varios atores
para a resolucdo de problemas concretos. E como a midia assume o papel de mediar o
debate entre a sociedade e 0 governo, acaba por participar ativamente nas principais fases
do processo de concretizagcdo das politicas publicas, firmando-se como importante ator
social.

Isso, aliado a um processo de globalizacdo que enfraqueceu, de certa forma, o
poder politico estatal (como aconteceu no Brasil com a redemocratiza¢do na década de 80),
agravou esse fendmeno da espetacularizagéo da politica, em que o Estado se preocupa
mais com a imagem de suas agdes que realmente concretizar o bem-estar da sociedade®.

Areacao dos sistemas de controle a essa espetaculariza¢ao ndo tem sido satisfatéria,
como explicam Coelho e Assis:

O sistema de controle juridico-constitucional brasileiro, na grande maioria
de suas andlises, desconsidera as transformacgdes trazidas pelo advento
de uma cultura do espetaculo a sociedade e a politica, possibilitando que o
desvirtuamento da finalidade das acées estatais néo seja identificado e muito
menos corrigido. (op.cit., p. 556)

Se o sistema de controle desconsidera essas transformagdes, é possivel que
o controle desconsidere que, ele préprio, esteja agindo de forma espetaculosa, mesmo
porque ele também integra a sociedade e € um importante agente politico. E & aqui que
parecem ganhar corpo as criticas ao controle, no sentido de que é formalista, apega-se a
procedimentos e se vincula excessivamente a legalidade estrita.

Segundo Elida Grazine Pinto o controle deve se concentrar na qualidade do gasto

publico, considerando acessorios até mesmo temas relacionados ao combate a corrupgéo:

No controle de politicas publicas nenhum desafio € mais contemporaneo, a
despeito de antigo, quanto o da qualidade dos servigos e gastos publicos (aqui

5 “E nesse contexto que se intensifica a “espetacularizagdo da politica”, em que o poder simbélico, que tem a midia
como seu principal representante, passa a ser uma importante variavel para as agdes politicas dos governantes. O
Estado torna-se um “espetaculo”, preocupado mais com a imagem de suas a¢des do que em realmente concretizar
o bem-estar da sociedade, criando problemas publicos e atividades estatais a partir de uma légica de mercado para
satisfazer a audiéncia, isto é, a propria sociedade, mas encarando os individuos mais como espectadores que como
cidadaos.” (idem, p. 558).
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incluido o gasto tributario). Combate a corrupgéao e vinculagdes orgcamentarias
sdo temas acessorios aquele, pois a deficiéncia na sua apreensédo amplifica
as fragilidades e a sobrecarrega as demandas institucionais em face da
defesa fragmentada da probidade e da legalidade. (2018, p. 106)

Por isso, conforme ponderado por ela, € necessaria uma “mudanca de mirada” para
reequilibrar a relagéo entre meios e fins no controle da acao estatal, com o distanciamento
progressivo de um controle procedimental para um controle de custos de resultados, dado
que a obediéncia formal a estrita legalidade nédo é mais suficiente.

E preciso tomar cuidado, inclusive, com solu¢des padronizadas que vém de outros
paises, outros estados e municipios, dado que, em matéria de politica publica, as nuances
de cada lugar sdo decisivas na definicdo da melhor estratégia de abordagem. Como nos
aponta a autora:

(...) para problemas realmente complexos e estruturais, as respostas hédo
de considerar as circunstancias contextuais em que hao de incidir. Dito de
outro modo, precisamos mitigar um pouco o fetiche das solugées juridicas
criadas em ambito nacional e controladas como se fosse uma questéo de fiel
observancia a receita uniforme e padréo. (PINTO, 2018, p. 108)

Na realidade, continua a autora, o ponto nodal, o verdadeiro eixo critico da qualidade
do gasto publico, passa necessariamente pela exigéncia de que os planos estatais,
principalmente as leis do ciclo orgamentario, contenham indicadores da sua consecucéo,
atrelados a metas quantitativas de bens, servicos, obras e cidadaos atendidos, o que, por
seu turno, implica estimativa de custo unitario e global.

Realizando afiscalizagc&o contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,
o controle deve analisar esses dados, comparando o planejado com o executado, para
extrair dai a legitimidade e a economicidade que se espera do gasto publico.

Dessa forma, o controle deve ser considerado um indutor do aperfeicoamento das
politicas publicas, e ndo um mero sancionador do gestor publico inabil, caso contrario
dificilmente havera um salto qualitativo no controle das politicas publicas.

Existe a esfera do inegociavel®, e ha alguns casos em que o controle deve
realmente sancionar o gestor (voltado aos casos em que demonstrada a ma-fé). Ademais,
a consensualidade ndo é a tabua de salvacao, devendo o Estado manter uma postura ativa
e diligente na busca de outros remédios na solugéo de seus problemas.

Conforme sera melhor exposto adiante, a consensualidade no Brasil tem respaldo’
constitucional e legal. Contudo, mais recentemente foi promulgada a Lei n.° 13.655, de 25

6 Juarez Freitas traz os seguintes exemplos de situagdes que ndo admitem a negociagéo: “Desse modo, no sistema
brasileiro, estdo manifestamente vedadas: (a) solu¢gdes consensuais improbas; (b) solugdes consensuais despropor-
cionais; (c) solugbes consensuais opacas e refratarias aos procedimentos de controle e autocontrole; (d) solugbes
consensuais que sufocam conflitos sem resolvé-los; e (e) solu¢cdes consensuais que almejam contornar a reserva legal”.
(2017, p. 42)

7 Como se colhe exemplificativamente do art. 4°, VII, CF,/88, art. 5° §6°, da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, art.
59, §1°, da Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, e no art. 174 e ss. da Lei n.° 13.105, de 16 de marco de
2015 e Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015, afora as previsdes legais e infralegais de alguns entes federados, que
comecam a se proliferar.
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de abril de 2018, que, dentre outros, incluiu os art. 26 e 27 na Lei de Introdugédo as Normas
do Direito Brasileiro, impactando diretamente na atuacao do controle ao incluir elementos
de consequencialismo e pragmatismo na analise.

A partir da constatacao de que “a gestdo publica no Brasil se encontrava fragilizada
e até acuada, muitas vezes por conta de avaliacbes apressadas e superficiais” (SUNFELD,
2020), os defensores da lei verberam que ela é positiva, porque, além de trazer seguranca
juridica através de alteracéo legislativa, aproximou a norma do fato, o “ser” do “dever
ser”, sendo uma resposta a percep¢ao equivocada de que todo gestor publico, até que se
demonstre o contrario, € desonesto. Isto &, incluiu na lei a obrigacéo de o controle avaliar
a perspectiva do gestor.

Em sentido contrario, todavia, ha quem defenda que n&o se pode clamar por mais
discricionariedade sob o argumento de seguranca juridica quando no Brasil o gestor ainda
ndo estrutura suficientemente sua atuacao em indicadores e metas, sem aderéncia ao
préprio planejamento®, o que parece realmente ter fundamento, pois o planejamento é
muito deficiente.

N&o se sabe ainda como sera a reagéo do controle a nova legislagé@o, e ainda é
muito cedo para tirar quaisquer conclusdes. Espera-se, todavia, que o amadurecimento
democratico das instituicoes brasileiras possa conferir equilibrio no momento de aplicagéo.

41 A ADMINISTRAGAO PUBLICA CONSENSUAL E O CONTROLE

Nos ultimos tempos, muito se discute a reforma e a modernizag¢éo do Estado, sendo
parte importante desse movimento a expansdo do uso de novos métodos e técnicas de
negociacao e de contratualizacdo pelos 6rgéos e entidades publicas. Isso pode envolver
apenas 6rgaos e entidades publicas, ou ainda entidades lucrativas (Segundo Setor) e ou
desprovidas desta finalidade (Terceiro Setor) (OLIVEIRA e SCHWANKA, 2009, p. 37).

De fato, vem ganhando prestigio a cultura do didlogo, e tematicas como solugéo
pacifica de controvérsias®, acesso a justica’® e eficiéncia administrativa''. Esse cenario
aponta para o surgimento e o desenvolvimento de uma Administracdo Publica dialégica,
menos autoritaria e que busca fomentar a participa¢do da sociedade.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca que:

(...) pela consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica de
condutas privadas de interesse publico, passando a estimular a criagcao de
solugbes privadas de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus
modos e formas de atendimento. (2003, p. 156). (destaques no original)

8 “Falar em dever de avaliagdo de consequéncia, dificuldades reais e rotas alternativas é reconhecer, de saida, que a
escolha empreendida pelo gestor deve ser suficientemente madura e estruturada em indicadores e dados empiricos”.
(PINTO, 2019, p. 105)

9 Cf. WATANABE, 2005.

10 Cf. CAPELLETTI e GARTH, 2015.

11 Cf. BATISTA JR., 2007.
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Isso significa dizer que a Administragéo Publica se abre a contratualizagéo, ao invés
de se fechar na anélise do ato administrativo.

A partir da elaboracéo de contratos administrativos, a consensualidade com o poder
publico evoluiu para outras espécies de atos, culminando com a solugéo de conflitos.
De fato, uma administracdo “concertada” e ndo mais impositiva vai se refletir na tomada
de decisao (plebiscito, referendo, coleta da opinido, debate publico, audiéncia publica),
na execugdo de atos (concessOes, permissdes, autorizagdes, consorcios, convénios) e,
também, na solu¢cdo consensual dos conflitos envolvendo o Poder Publico (mediagéo,
conciliagéo, negociagéo, arbitragem, ajuste de conduta) (EDIT, 2017, p. 138).

No ambito do controle, como alerta Luciano Ferraz (2019, p. 135), existe uma
tendéncia a se compreender a atividade de controle da Administracdo Publica como
sindnimo de responsabilizagdo. Porém, com a guinada de direcdo o controle deve apurar
outros elementos que visem aferir melhor o desempenho. Inclusive, aponta uma tendéncia
de aproximagéo do controle com a ciéncia da Administragéo.

Para isso o autor propde duas classificagdes inovadoras quanto ao controle. Isto &,
além da tradicional taxinomia do controle quanto ao momento, a forma, ao posicionamento
dos orgéos de controle, etc, ja consagrados, traz duas outras, sendo a primeira quanto ao
foco (controle sobre atos e controle sobre a gestéo) e a segunda quanto a consequéncia
juridica (controle sancionatério e controle consensual).

O controle quanto aos atos se esgota nos institutos de anulagdo, convalidacao e
revogacao, e parece ndo captar a complexidade dos fendmenos que ocorrem no ambito
do setor publico. O controle sobre a gestéo, todavia, € bem diferente, como nos explica o

autor:

(...) o objetivo prioritario do controle de gestao néo é detectar e coibir fraudes
ou abusos praticados pelos administradores — o0 que nao quer significar que,
quando estes sejam detectados, o 6rgdo de controle ndo va reprimi-los —,
sendo detectar fatores que estédo a inibir o desempenho do érgéo, entidade,
programa e influir negativamente na produgao dos efeitos sociais intuidos, em
ordem a formular medidas para o incremento da acao governamental. Esse
tipo de controle se afina a mudanca de visdo da Administrac&o tipicamente
burocratica, fundada na legalidade estrita, para a moderna Administragao
fundada na eficiéncia, na economicidade, na eficacia e na efetividade. (idem,
p. 129)

Com fundamento nos art. 71, IV, e art. 74, Il, ambos da CF/88, o controle de gestao
tem a sua disposicao ferramentas como as auditorias de gestédo (ou operacionais, conforme
nomenclatura do texto magno), subdivididas em auditorias de desempenho operacional e
avaliagé@o de programas. A partir dai é possivel investigar as “entranhas” da atuacao estatal,
permitindo aferir de maneira mais fidedigna no¢gdes como economicidade e eficiéncia.

O alcance e o significado de eficiéncia no ambito administrativo esté relacionado
ao conceito de boa administracdo, e passa pela adocdo de atitudes preventivas. E dizer, o
Estado “na certeza de um evento danoso, tem a obrigacéo de evita-lo, desde que no rol de
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suas atribuicbes competenciais e possibilidades orgamentarias” (FREITAS, 2014, p. 119).

De fato, a Administracdo Publica deve pautar sua atividade pela eficiéncia. A
discricionariedade, por ser uma operagao intelectual e néo volitiva (BATISTA JR, 2007, p.
156), deve ser orientada a satisfacdo do bem comum — via solugéo 6tima — ou na maior
medida possivel, ndo sendo o caso de simplesmente adotar a de menor custo, mas aquela
que leve em consideracéo a singularidade do caso concreto, adotando uma “flexibilizacéo
responsavel”.

Em relacdo ao controle sancionatério, ha a utilizagéo prédiga das figuras do processo
administrativo disciplinar (PAD), acdes de improbidade, e tomadas de conta especial, todas
ja bem conhecidas do controle. Como alternativa, propéem-se o controle consensual, que
privilegia a busca do elemento animico (sancionamento apenas caso demonstrada a ma-
fé)'.

Ataca-se principalmente a logica do controle-san¢éo, que é por demais rigida: ou a
conduta é conforme as regras, e entdo € adequada, ou é contraria as regras, e deve ser
sancionada. Ou seja, ndo ha meio termo. Contudo, mais importante que sancionar o gestor
€ indicar um caminho que possibilite a melhora do desempenho da atividade administrativa.

Nesse cenario, novas formulas e métodos de controle devem ser propostos, a partir
do reconhecimento de uma relacdo dindmica, legitima e concertada entre controladores
e controlados, tendo como fundamento a nocdo de consensualidade. Vislumbra-se o
desenvolvimento de métodos de controle que, ao invés de reprimir 0 administrador publico
em todo momento, o estimulem a tomar decisbes acertadas e criativas, desde que no
exercicio de uma administracdo legitima e transparente e voltada aos melhores interesses
da sociedade (FERRAZ, 2019, p. 81).

O fenébmeno do consensualidade nao deve ser utilizado, porém, apenas para
promover interesses econdémicos. Mais que isso, deve buscar aprimorar o dialogo
intersetorial, facilitando a abertura da Administracéo Publica para perceber novas tendéncias
politicas, econdmicas e culturais, evitando sua petrificagéo.

A consensualidade tampouco é um remédio para todos os males, ha situagées em
que é justificavel o litigio. E existem casos em que a Administragéo deve se submeter a
pretensao do particular, quando legitima e dentro de suas possibilidades orgcamentarias.
Isso porque, ndo tem cabimento o ente publico sustentar, num processo judicial, a defesa
de atos inclusive ilegais sob o palio do interesse publico. Isso nao é defender interesse
publico. (TALAMINI, 2005, p. 60).

Porisso, o Estado deve se esforgar para desenvolver mecanismos visando solucionar

0s seus proprios conflitos, sem precisar recorrer necessariamente ao Poder Judiciério.

12 Luciano Ferraz, que foi Controlador-Geral do Municipio de Belo Horizonte-MG, evidencia a experiéncia pioneira
desenvolvida naquele municipio da suspenséo do processo administrativo disciplinar (SUSPAD), e traz outros instru-
mentos como termos de ajustamento de conduta, acordos de leniéncia, acordos substitutivos, termos de ajustamento
de gestao. (passim, 2019, p. 81).
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Nessa linha, num conceito ampliado', & possivel falar também de processualidade
no admbito do processo administrativo, de modo que o ente publico dispde de todas as
ferramentas necessarias para, quando cabivel, oferecer uma solugdo negociada.

51 EM BUSCA DE UMA POLITICA PUBLICA DE DESAPROPRIAQAO MAIS
EFICIENTE

Politica publica, como j& foi ressaltado, é por conceito uma acéo estatal que visa
realizar objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, atendendo a
necessidades da populagcéo, especialmente em relagéo a direitos fundamentais de carater
social. Se as politicas sdo o instrumento de agdo do governo, devem ser cunhadas a partir
de decisbes racionais e selecao de prioridades coletivas juridicamente relevantes. Portanto,
o seu desenho deve ser estruturado através de planejamento adequado:

[...] o desenho de politicas publicas, observado o modelo sequencial
preconizado pela Administracdo Publica enquanto ciéncia autébnoma,
determina a fixagdo de metas e indicadores de desempenho que permitam
empreender-se ao final, a indispensavel avaliacdo de seus resultados. A
enunciacdo de politicas publicas determina, portanto, uma “antecipacao
racionalizada e pensada da gestdo administrativa futura”, e permite a analise
daviabilidade técnica, econémica, juridica, politica e social desta mesma linha
de acao cogitada. E nesse plano que se evita a sobreposicdo de recursos e
iniciativas, otimizando os meios que efetivamente se ponham a disposicao
da Administracdo, tudo no rumo do cumprimento do dever igualmente
constitucional de eficiéncia (VALLE, 2017, p. 6).

O processo de definicdo e implementagéo de politicas publicas envolve uma série
de atividades e etapas distintas, quais sejam a formulacdo, a execugao, a avaliagéo, a
fiscalizagdo e o controle, sendo todos essenciais, interligados numa espiral que se
retroalimenta, cuja denominacgéo é ciclo das politicas publicas (DUARTE, 2013, p. 25).

Dessa forma, o resgate das politicas publicas como fio condutor da agéo publica
passa pelo trinbmio planejar, executar e controlar, 0 que, se atendido, pode levar a um
impacto significativamente positivo sobre a qualidade do gasto publico.

A desapropriagdo é um instrumento utilizado pelo Poder Publico para intervir no
direito de propriedade, tomando para si o bem de outrem, mas pagando uma justa e prévia
indenizagcdo em dinheiro™.

Com previsao expressa na CF/1988, a desapropriacdo tem regulamentacéo legal

13 Conforme os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 75), “o efetivo acesso a justica é aquele que gera
acesso a ordem juridica justa, por intermédio de uma tutela adequada que solucione os conflitos e leve a pacificagao
social”.

14 Todas as vezes que nos referirmos a desapropriacédo, esta-se falando em desapropria¢éo por utilidade ou necessi-
dade publica, ou por interesse social, que estabelece a necessidade de prévia e justa indenizagdo em dinheiro (art. 5°,
XXIV, CF/88). Existem outras espécies de desapropriagdo, como a desapropriagdo-san¢do, em que o desapropriado
nada recebe, desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria, mediante pagamentos de titulos da di-
vida agréria, a desapropriagdo que segue o estabelecido no Estatuto das Cidades, mediante pagamentos de titulos da
divida publica e a desapropriagao indireta, que € mera indenizagédo por apossamento ilegal do ente publico. Todas elas,
contudo, serdo objeto de consideragdo especifica, com indicagao expressa caso sejam mencionadas.
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desde os anos de 1940, por meio do Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941. O
procedimento de desapropriagdo € composto de duas fases: uma fase declaratéria’® e uma
fase executoéria'®, a qual se biparte em administrativa e judicial.

Ap6s a expedicdo do decreto expropriatério, o ente publico oferece um certo
valor ao desapropriado, pautado numa avaliagdo administrativa. Caso aceite o valor, o
procedimento chega ao fim de forma consensual. Caso o desapropriado discorde do valor,
sera necessario que o ente publico ajuize uma acao de desapropriacéo.

Nas acdes de desapropriacdo nao se discute mérito'”, mas tdo somente valores. Em
tese, portanto, ndo deveriam existir maiores controvérsias: o laudo pericial deve apontar o
valor justo de indenizacao a ser pago. Cumpre indicar que o direito a justa indeniza¢do na
desapropriacéo é um direito fundamental (art. 5°, XXIV, CF/88).

Mas ndo é o que acontece na pratica: o processo judicial tramita por anos e néao
raro décadas para se chegar ao “valor justo”, com laudos, oitivas de peritos, anulagdes
de sentenca, tudo isso para, apos o transito em julgado, chegar-se a fase de precatério,
aguardando-se mais anos ou mesmo décadas para recebimento.

Consequéncia disso € que a incidéncia de juros compensatorios, moratorios e
demais acessorios faz multiplicar o valor do bem desapropriado vérias vezes, em prejuizo
ao erario.

No ambito da Unido, em levantamento realizado em 2014 no ambito do Instituto
Nacional de Colonizagédo e Reforma Agraria (FIDELIS, 2014), abrangendo os anos de
1984 a 2001, apenas 32,24% do orcamento foi utilizado para pagar o principal atualizado
(diferenca entre o valor ofertado administrativamente e o valor fixado judicialmente),
sendo que o restante 67,76% foi utilizado para pagamento de encargos como juros
compensatoérios (49,06%) e outros acessoérios como juros de mora, cobertura floristica e
honorarios advocaticios (18,70%).

Inicialmente, sem previsdo no DL n.° 3.365/41, os juros compensatérios foram uma
criagdo jurisprudencial materializadas em sumulas do STF, o qual os entendeu devidos'® no
percentual de 12% a.a'®, independentemente de prova da perda de renda.

Visando reduzir o valor dos juros compensatoérios para 6% a.a., e instituir para o
desapropriado o 6nus de demonstrar a perda da renda para auferir 0s juros compensatérios,
além de outras disposicdes, foi editada a Medida Provisoria n.° 2.183-56, de 24 de agosto
de 2001, a qual foi sucessivamente reeditada, acrescentando o art. 15-Aao DL n.° 3.365/41.

No mesmo ano, referida medida provisoria foi alvo da Acéo Declaratoria de
Inconstitucionalidade n.° 2.332 proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados

15 Consiste na expedicdo de Decreto expropriatério, conforme art. 6° do Decreto-lei n.° 3.365/41.

16 Conforme art. 10 do referido Decreto.

17 Conforme art. 9° do referido Decreto.

18 Sumula 164 do STF: No processo de desapropriagéo, sdo devidos juros compensatorios desde a antecipada imisséo
de posse, ordenada pelo juiz, por motivo de urgéncia.

19 Sumula 618 do STF: Na desapropriacéo, direta ou indireta, a taxa dos juros compensatoérios é de 12% (doze por
cento) ao ano.
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do Brasil, e teve liminar deferida para suspender os efeitos dos dispositivos questionados,
voltando a incidir os juros compensatérios de 12% a.a., € sem necessidade de prova da
perda da renda auferida.

Vale dizer que recentemente, em 17/05/2019, o Plenéario do STF julgou o mérito
da referida ADI n.° 2.332, fixando dentre outras as seguintes teses: 1) é constitucional o
percentual de juros compensatorios de 6% (seis por cento) ao ano para a remuneragao
pela imissao provisoria na posse de bem objeto de desapropriacéo; 2) sdo constitucionais
as normas que condicionam a incidéncia de juros compensatérios a produtividade da
propriedade.

Ou seja, a partir dessa decisao, o valor da indenizagéo por desapropriacao direta
nas hipoteses aqui tratadas tende a reduzir. Todavia, isso nao afasta a importancia da
negociacdo nem a importancia de se chegar a um valor que atenda aos interesses de
expropriante e expropriado.

Os processos de desapropriagdo parecem pouco resolutivos, notadamente na
fase executiva administrativa, limitando-se em muitos casos a disponibilizar um acordo
“fechado” para o expropriado, sem a possibilidade de negociar extrajudicialmente o valor
da indenizacéo.

Dessa forma, a Administracdo Publica parece ndo se abrir a consensualidade,
arvorando-se no mais das vezes em subterflgios para justificar a auséncia de transacao,
como o principio da indisponibilidade do interesse publico, fundado em legalidade estrita,
consoante ja foi exposto.

E preciso, todavia, que a etapa de negociacdo na fase executéria administrativa
seja incluida na etapa de planejamento da politica publica, e na utilizagdo do instrumento
de desapropriagdo, como uma forma de aprimora-la. Isto é, como forma de precaucéo,
deve ser considerada a estimativa de custos (como a incidéncia de juros compensatorios e
moratorios, e demais encargos), o tempo de tramitagéo de eventual acao de desapropriacéo,
a plausibilidade do direito invocado pelo desapropriado, dentre outros fatores.

Depois de incluida no planejamento, deve ser executada e, por fim, avaliada,
medindo com indicadores e metas o éxito da politica publica de desapropriagdo colocada
em pratica.

A negociagédo tem lugar nos casos em que “ha um grau de probabilidade que a
outra parte tenha razdo, mas sem certeza fatica ou juridica” (EIDT, 2017, p. 144). Por isso,
caso a Administracdo Publica tenha duvidas sobre o acerto do valor estipulado a titulo de
indenizacdo, deve abrir espago a negociagao, intimando o desapropriado, por exemplo,
para se manifestar e apresentar contraproposta fundamentada.

Contudo, isso deve ser feito de forma institucionalizada, com promulgacao de lei ou
edicao de ato normativo infralegal, como forma de vincular o ente publico a buscar primeiro
a solugdo pacifica da controvérsia, podendo abrir prazo para impugnag¢do administrativa
fundamentada pelo desapropriado, por exemplo. Esse expediente tem aptiddo para ser
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realizado no ambito das camaras de mediagéo e conciliagdo a que alude o art. 174 da Lei
n.° 13.105, de 26 de marco de 2015, como ja vem acontecendo em alguns Estados da
federacao.

A definicdo de eventual valor que suplante o que esta no laudo de avaliagdo, caso
se revele vantajoso e dentro das possibilidades orcamentarias, todavia, deve levar em
consideracgao particularidades do caso concreto, vez que nao se pode prévia e abstratamente
estipular o que € mais vantajoso para o ente publico.

Isso pode ser alcancado pela abertura ao didlogo, e fugindo do chamado “efeito
torcéo de braco” gerado pela “cultura da exorbiténcia”, que consiste na desnaturalizacéo
do acordo e imposi¢ao pela Administracao Publica de suas prerrogativas em situa¢des em
que cabivel a negociagéo.

O intuito deve ser que o valor pago a titulo de desapropriacéo seja suficiente para
encerrar o litigio, evitando o ajuizamento de uma ag¢é@o de desapropriacdo, com risco de
sucumbéncia, majoragédo da indenizagao e desperdicio de recursos publicos.

Como sustenta Elida Graziane Pinto (2018, p. 109), gasto publico de qualidade é
gasto publico bem planejado, ou seja gasto publico resolutivo em face do problema que lhe
justificou a realizag@o. De nada adianta o Poder Publico, adotando solugéo de curto félego,
insistir no pagamento de um valor de indenizagéo que sabe (ou deveria saber) abaixo do
valor justo, para tempos depois ser condenado ao pagamento de uma indenizag¢éo vultosa,
que vai bloquear a fila de seus precatérios, ainda que isso ocorra décadas seguintes.

A consensualidade, todavia, € uma via de mao dupla, se ha dialogo, o particular
também deve compreender o lado da Administracdo, como nos aponta Bruno Lopes Megna:

Por isso, é preciso lembrar também que a consensualidade n&o serve
apenas a fazer a Administragdo ouvir o administrado, mas também a fazer
o administrado ouvir a Administragdo. A mesma sociedade que demanda
abertura de participagcdo na Administracdo é a sociedade que devera estar
aberta para compreender os problemas administrativos e assumi-los como
seus. E empreitada a ser cumprida a quatro maos — ou a quantas maos a
pluralidade da sociedade apresentar. (2015, p. 25)

Quando a Administracdo Publica estiver convencida de que o valor indicado no
laudo representa o justo valor da indenizacdo, ndo deve entrar em negociacéo, o litigio
sera inevitavel, caso o desapropriado se mostre reticente.

Dessa forma, aponta-se que no fundo o ente publico deve, em um primeiro
momento, deve abrir contraditério sumario, com abertura de possibilidade de impugnacao
administrativa pelo desapropriado. Nessa hora, caso veja relevancia nos argumentos
apresentados, deve se despir da imperatividade, da “cultura da exorbitancia”, e abrir
negociacgao franca, aberta e transparente, prestigiando a consensualidade.

20 “Considero a cultura de exorbitancia como o axioma de que a Administracdo Pubica encontra-se invariavelmente em
posicéo de superioridade com relagdo ao particular, na qualidade de defensora do interesse publico, e, desse modo,
determina que sempre a Administracdo se valha de grandes vantagens para que a decisdo publica seja considerada
boa deciséo. A consensualidade desafia esta l6gica tradicionalmente incutida na cultura juridica.” (PALMA, 2017, p. 25)
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Ocorre que essa cultura ainda ndo esta disseminada no ambito da Administracao
Pdblica brasileira, exigindo coragem dos gestores publicos para tomarem decisbes
acertadas e criativas visando o interesse publico e a economia de recursos. Uma postura
hermética do controle pode desestimular esse tipo de decisdes, e até impedir o gestor de
inovar, causando impactos negativos para a politica publica de desapropriacao.

61 CONCLUSOES

ApOs realizada a pesquisa, é possivel notar a importéncia da consensualidade no
ambito do Poder Publico, a ser praticada tanto pela Administrag@o, quanto pelo controle.
A “espetaculariza¢do” pode gerar prejuizos a efetividade das politicas publicas, na medida
em que o gestor se sente desestimulado — e até acuado — a tomar decisdes acertadas e
criativas na solugéo de problemas complexos.

Uma “mudanga de mirada” pelo controle, voltando-se mais a andlise de legitimidade e
economicidade na utilizagéo dos recursos publicos que a legalidade estrita, ao cumprimento
de procedimentos, e ao mero sancionamento do gestor inabil, pode ser um indutor do
aperfeicoamento das politicas publicas.

Nesse sentido, na desapropriacédo, deve-se estimular a consensualidade, como uma
forma de respeitar os direitos do desapropriado e gerar economia aos cofres publicos. O
valor oferecido na fase pré-processual deve ser o valor justo ou 0 mais préximo possivel,
como forma de evitar uma litigancia desnecessaria e possivelmente desvantajosa para o
Poder Publico e prejuizo ao erario.

Contudo, isso deve ser feito de forma institucionalizada, com promulgacéo de lei
ou edicdo de ato normativo infralegal, como forma de vincular o ente publico a buscar
primeiro a solugéo pacifica da controvérsia, etapa a ser incluida na fase de planejamento
da desapropriagao, em conformidade com o ciclo de politicas publicas.
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