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“O que é que se encontra no início? O jardim ou o jardineiro? É o jardineiro. Havendo um jardineiro, mais cedo ou mais tarde um jardim aparecerá. Mas, havendo um jardim sem jardineiro, mais cedo ou mais tarde ele desaparecerá. O que é um jardineiro? Uma pessoa cujos sonhos estão cheios de jardins. O que faz um jardim são os sonhos do jardineiro”.


			“Entre a ciência e a sapiência: o dilema da educação”


			– Página 24, de Rubem Alves – Publicado por Edições Loyola, 1999


		




		

			
PREFÁCIO


			O tema de responsabilização do agente público pela improbidade administrativa identifica-se como relevante e é alvo de muitos estudos no contexto do Direito Administrativo brasileiro. Há, no entanto, poucas pesquisas dedicadas a esse problema, principalmente quando sua análise é realizada sob um viés econômico.


			Acerca do estudo da Lei da Improbidade Administrativa, procura-se estudá-la sob a ótica da Teoria Econômica do Crime e descobrir, de que forma, os agentes públicos podem ser dissuadidos a não cometerem atos ímprobos. Para Becker e Stigler, a erradicação dos crimes ou corrupções em uma sociedade é utópico porque não seria rentável pagar o custo necessário para extinção.


			No contexto brasileiro, o país apresenta uma história marcada mais por períodos ditatoriais que democráticos. Consequentemente, a Constituição Federal de 1988 adotou em seu texto um modelo inibidor da autonomia do gestor público.


			A partir deste momento, as decisões sobre a Administração Pública passaram a configurar um risco para os agentes que, por receio das sanções e perdas que poderiam vir a sofrer, passaram a adotar uma postura de medo, traduzido pela expressão “Direito Administrativo do medo” ou “Apagão das Canetas”. Assim, os agentes públicos não querem se comprometer na assinatura de despesas, visto que sua conduta pode ser criminalizada se desrespeitar alguns dos princípios da Administração Pública.


			Os gestores não procuram atuar com vistas a buscar a melhor solução para o Estado Administrativo, mas sim buscam proteger a si mesmos.A atividade pública, com isso, entra em um cenário de ineficiência e seu funcionamento é prejudicado.


			A pesquisa que tenho a honra de apresentar, da autoria de Felipe Ramirez Gullo, é fruto do trabalho realizado ao longo de seu mestrado e que retrata, de forma aprofundada, a questão da responsabilização dos agentes públicos no que tange à improbidade administrativa, sob um prisma econômico. Além disso, o autor, cujos estudos acompanho desde a graduação, imprimiu nesta pesquisa toda a sua experiência como acadêmico, a fim de oferecer aos estudiosos do Direito uma visão ampla acerca do assunto supracitado. É um trabalho de muita importância e que muito irá somar para os estudos do Direito Administrativo brasileiro.


			CARLOS BOLONHA


			Professor da Faculdade Nacional de Direito – UFRJ


		




		

			
INTRODUÇÃO1



			Apresentação do tema


			Nas páginas seguintes, mergulharemos num texto que tem como pano de fundo a lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, buscando explorar seu impacto e relevância na sociedade. Todavia, é importante ressaltar que durante o período de elaboração do livro (2020 a 2021), ocorreram modificações significativas introduzidas pela Lei nº 14.230 de 2021. Embora tais alterações possam parecer cruciais para alguns, não devem obscurecer o verdadeiro objeto deste trabalho. Nossa jornada se propõe a investigar, não apenas a lei em si, mas principalmente o sistema controlador disfuncional que se erigiu em seu entorno. São as nuances desse contexto e suas implicações que moldarão nossas reflexões e análises ao longodesta obra.


			O tema central do presente trabalho é a responsabilização do agente público pela improbidade administrativa. Este tema é bastante trabalhado no Direito Administrativo brasileiro, porém, a literatura especializada dedica poucos esforços para realizar uma análise dele sob a perspectiva econômica.


			Com isso, essa matéria ganha especial relevo quando se estuda as consequências da responsabilidade pela improbidade administrativa dos agentes públicos, durante os quase 30 anos da criação da Lei de Improbidade Administrativa no Brasil2, sob a ótica da análise econômica, mais especificamente, pela teoria econômica do crime3. Dessa maneira, ao depender da perspectiva adotada, observar-se que se faz necessária a aplicação de diferentes percepções para que o agente público seja dissuadido a cometer o ato ímprobo.


			Becker e Stigler já asseguravam em seu artigo de 19744 que a sociedade tem uma ideia utópica que conseguirá acabar com o crime. Isso nunca acontecerá, pois, não é racional, do ponto de vista econômico, pagar o custo necessário para erradicar o crime ou a corrupção, seja por causa da perda de liberdades individuais ou pelo engessamento burocrático, por exemplo, do setor público.


			Por isso, na tentativa mambembe de se evitar que a improbidade aconteça, o controle5 de forma disfuncional engessa a administração pública, tornando a gestão dos bens públicos e da coisa pública praticamente, inviá-vel e ineficiente por construção. Isso acaba por criar o fenômeno-sintoma que foi chamado de ‘apagão das canetas’ ou ‘direito administrativo do medo’6 que será melhor explicado nos capítulos a frente.


			Aqui, encontra-se parte da justificativa social do trabalho, tendo em vista que se têm multiplicado, na literatura jurídica, a preocupação com este fenômeno, acontecimento este que dentre suas causas abarca motivos conceituados pela economia, tais como ‘aversão ao risco’7 e ‘análise de custo-benefício’8.


			Desta forma, para que façamos a análise econômica da responsabilidade da improbidade administrativa dos agentes públicos, faz-se necessária ainda à análise da natureza jurídica e mecânica de funcionamento deste instituto para o Direito. Isso para entender as razões que o administrador público vem, aos poucos, desistindo de decidir9. O gestor público cada vez mais está avesso ao risco10.


			Ocorre que pelo histórico do Brasil por ter passado por mais períodos ditatoriais do que democracias, a Constituição de 1988 inspirou um modelo de controle fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor público, com uma crescente ampliação do controle sobre as suas ações.


			Assim, como efeito colateral, decidir sobre a administração pública passou a atrair riscos jurídicos, que podem chegar ao ponto da criminalização da conduta. O administrador desiste, nesse cenário, de decidir, pois como ver seus riscos ampliados ele tende a ter aversão à perda que poderá acontecer, caso o controle pegue-o. Isso ocorre mais por um instinto de autoproteção, pois há uma tendência dos indivíduos a serem mais afetados pelas perdas do que os ganhos. Desta forma, a satisfação de se obter determinado ganho é menor do que sofrimento da perda equivalente.


			É possível analisar essa reação pelo prisma dos vieses da economia comportamental11: o viés do status quo12, por exemplo, explica porque


			12


			18 que existe a preferência de um indivíduo por manter seu estado atual, mesmo se uma alteração de sua situação proporcionasse um aumento de bem-estar, este viés estimula o indivíduo a permanecer no nível de referência atual; e ainda tem o efeito dotação13 que consiste em valorizar os bens que se possui em detrimento dos que não se obtém, mesmo que sejam bens iguais.


			Ambos são consequências da assimetria de ganhos e perdas. Estes dois vieses são bastante interligados e explicam o motivo dos agentes públicos não quererem se comprometer na assinatura de ordenamentos de despesas ou processos licitatórios, por exemplo, pois como existe o risco de criminalização da conduta, tenderão a não o fazerem e/ou evitarem tais cargos de decisão e isso causa extrema ineficiência na gestão estatal. Outro ponto interessante trazido pela economia é que isso acabará por fazer uma seleção adversa14 dos indivíduos dispostos a correrem estes riscos, tendo em vista, que do ponto de vista racional-econômico só valeria a pena o agente estar em um cargo público se ele obter algum ganho escuso através da própria improbidade. Este assunto será melhor explicado nos próximos capítulos.


			O presente trabalho busca explorar o conceito da improbidade administrativa no Brasil, desde a promulgação da Lei 8.429 de 1992 até a última alteração ocorrida em outubro de 2021, dando a ele um novo olhar, sob o viés da economia analisando-se pelo movimento da Análise Economica do Direito. Utilizando os conceitos fundamentais da teoria da microeconomia, bem como da teoria econômica do crime e das penas, conceituando os instrumentos analíticos de que dispõe aquela discipina e a sua importância para a aplicação das normas e dos institutosjurídicos.


			Vale mencionar que a redação dada pela lei nº 14.230 de 25 de outubro de 2021 trouxe avanços legislativos que ainda precisarão de tempo para consolidação jurisprudencial. O recorte aqui traz a tona o principal problema que a redação anterior causava.


			Ademais, apresentaremos casos concretos julgados pelos tribunais que versam sobre os absurdos causados pela má utilização do instituto juridico pelo controle disfuncional, constatando-se a necessidade de se buscar empréstimo da Análise Econômica do Direito para uma melhor proposta de se combater a improbidade, propondo-se, portanto, uma análise econômica da improbidade administrativa que objetive a dissuasão do agente público e não só sua punição pós-delito.


			Retornando ao ‘direito administrativo do medo’, instalou-se o que Guimarães15 denominou como crise da ineficiência pelo controle, pois os gestores não mais atuam na busca da melhor solução ao interesse administrativo, mas sim na solução que o melhor protege. Logo, a tomada de decisões inovadoras ou a prática de ações controvertidas nas instâncias de controle é igual a expor-se a riscos. Devido a isto que ocorre a retração do administrador instalando a ineficiência administrativa, com prejuízos evidentes ao funcionamento da atividade pública. Como se poderá analisar mais a frente com os dados apresentados.


			Quando ocorre a interferência no funcionamento da atividade administrativa, criam-se travas e fricções burocráticas que deixam a gestão pública morosa e ineficiente. E como o controle sobre a atividade administrativa, para fins republicanos, é algo imprescindível e inevitável, logo, um dos objetivos específicos deste trabalho é encontrar instrumentos mais eficazes para inibir condutas arbitrárias e ilegais, assim como para fiscalizar as ações do gestor para o interesse coletivo.


			O controle atual vem gerando efeitos colaterais indesejáveis, favorecendo a proliferação destas ineficiências. Guimarães enfatiza que é necessário perceber as externalidades negativas do controle, que devem ser consideradas para o fim da calibragem desse sistema. E ao analisar economicamente a improbidade administrativa dos agentes políticos pode-se iniciar o debate do ponto ótimo para aplicação do controle.


			As instâncias de controle passaram a consolidar entendimentos jurídicos bastante rígidos e restritivos relativamente a temas importantes da rotina da administração pública, como a contratação direta e o controle de preços na contratação administrativa.


			Com o passar dos anos após a promulgação da Constituição, o sistema de controle no Brasil se aperfeiçoou, e passou a ser cultuado como um dos pilares fundamentais da legitimação democrática, pois se disseminou a compreensão de que a dose do controle tinha que ser cada vez maior independente se isso afetaria ou não o bom funcionamento do aparelho administrativo. E somado a isto se prestigiou um equipamento essencialmente burocrático de controle, desprezando-se seus aspectos finalísticos.


			O controlador se utiliza de aparatos que lhe oferecessem parâmetros objetivos e seguros de análise e aferição como, por exemplo, o recurso a tabelas referenciais de preço pelas cortes de contas para examinar a correção de preços. Logo, a responsabilidade pelo ato ímprobo tem sanções de caráter quasi-penal, contudo o seu sistema não é acusatório e sim inquisitorial cuja responsabilidade é objetiva.


			O risco jurídico feito pelo controle é tão alto que, por exemplo, em relação à contratação direta, o administrador da coisa pública envolvido será levado a utilizar o equilíbrio de Nash16, fazendo com que mesmo quando inequivocamente indicada para o caso utilize da licitação para não ser exposto ao risco do enquadramento em condutas de improbidade, porque instrumentos que deveriam servir como uns dos indícios do ato ímprobo são utilizados como fatores definitivos de diagnóstico da improbidade, por exemplo: preços acima dos limites referenciais da tabela de preço mencionada acima caracteriza como sobrepreço, atraindo as consequências do regime da improbidade.


			Os controladores não analisam, pois não lhe interessam, se os fatores reais de mercado (perda cambial, inflação interestadual, preço de frete, etc) afetaram a cotação de preços. Na ótica do controlador o objetivo final é possuir um ferramental que lhe permita minimizar a assimetria de informação17 com o mercado e alcançar um diagnóstico objetivo e confortável em relação aos possíveis infratores. Mesmo que, de fato, seja um diagnóstico meramente formal. Todo esse risco jurídico que se projeta sobre a contratação administrativa – para ficar nesse exemplo – é potencializado pelos entendimentos jurisprudenciais que passam a enquadrar esses ilícitos como improbidade administrativa.


			Ou seja, basta que a conduta do administrador seja considerada ilícita ou contrária aos princípios da administração pública para que o gestor público seja imputado o enquadramento em práticas de improbidade. Restringir excessivamente práticas simples de gestão pode produzir uma melhor performance nos números de ações de improbidade, contudo além de aumentar o custo de transação e produz ineficiências no desenvolvimento da atividade administrativa, não é certo de garantir o controle e perseguição dos desvios de ética.


			Em que pese as notícias de eventos de improbidade administrativa não serem raras do cotidiano brasileiro, o processo burocrático, além de incrementar os custos de gestão, talvez não resolvam o problema como se pretende, pois a improbidade tem muitas vezes conseguido esconder-se atrás de tanta sofisticação burocrática, fazendo com que, as vezes, o cumprimento da burocracia legal acabe sendo como um fator de legitimação do ilícito de corrupção. Sem desmerecer a necessidade de sistemas de controle eficazes para os fins a que se destinam, é necessário ponderá-los à luz da relação de custo-benefício no contexto do funcionamento da atividade administrativa.


			É de fato a busca por esse tão difícil equilíbrio entre eficiência e burocracia, autonomia discricionária e legalidade, que vem ensejando, ciclicamente, discussões sobre o grau de autonomia do gestor versus a densidade do controle. Por isso, pretende-se aqui repensar parte de nosso sistema de controle e revisitar os entendimentos que lhe vêm dando sinais claros de ineficiência administrativa por causa do controle que impõem ao administrador o ônus da inércia. Enfim, qual o custo do controle?18


			Como fenômeno social, o ‘apagão das canetas’, quando muito, revela uma propensão, uma tendência, através de dados incertos. Portanto, para este trabalho, este fenômeno trata-se de uma espécie do genêro das estratégias de fuga da responsabilização da improbidade administrativa, cuja reflexão se debruça sobre os riscos da atividade política em face de sua eventual responsabilização. Trata-se dos denominados: blame games, ou jogos de culpa, cuja finalidade é desviar a responsabilidade do gestor por intermédio de estratégias escolhidas com intuito de evitar as consequências políticas e jurídicas da responsabilização. Com efeito, o “blame risk” ou “risco da culpa”19 ou risco de responsabilização, trata de um risco muito diferente daqueles a que estamos acostumados, tais como os tradicionais riscos da atividade administrativa para a sociedade ou para a atividade empresarial, exemplificados em riscos ambientais, de segurança ou riscos alimentares.


			Este problema é real aqui e ocorre pelo mundo de forma diferenciada, tanto que Coglianese20 afirmou em seu artigo “Empirical Analysis and Administrative Law” que um dos principais motivos pelo qual a regulamentação administrativa se tornou ‘ossificada’ (outro termo que exprime o mesmo fenômeno do ‘apagão’ das decisões) foi a ameaça da revisão judicial (judicial review). Acredita-se que a administração está ossificada, pois como as agências governamentais sempre enfrentam uma alta probabilidade de que suas medidas estejam sujeitas a litígios e combinada com a incerteza sobre a qual os tribunais de revisão considerarão ou não sua legislação “arbitrária e detalhista” demais, acabam criando empecilhos significativos para que estes órgãos busquem desenvolver as regulamentações necessárias. A possibilidade iminente de revisão judicial, argumentou Thomas McGarity, significa que “as agências estão constantemente ‘olhando por cima dos ombros’ nos tribunais de revisão na preparação de documentos de apoio, na redação de preâmbulos, na resposta a comentários públicos e na montagem do registro de regulamentação”21.


			Guardando as devidas proporções, este problema que ocorre nos EUA contém a mesma origem do controle disfuncional que ocorre no Brasil causando uma postura conservadora dos administradores públicos, atarracando a administração de agir pelo bem coletivo da forma mais eficiente possível.


			Pensem-se aqui nos custos de transação, para se regular o ‘apagão das canetas’, sociedades não muito grandes, nas quais prevalece o conhecimento pessoal, desenvolvem com frequência soluções normativas que não vão nem ao extremo da privatização nem ao reverso da estatização. Trata-se daquilo que se designa na AED por normas sociais, não legisladas, mas que nem por isso, diz-se, deixam de vincular as condutas dos seus destinatários.22 Essas normas corroborariam o Teorema deCoase,23 segundo o qual, se os custos de transação são baixos – se há conhecimento pessoal, se os indivíduos são próximos uns dos outros, se os indivíduos não são muitos, se os problemas não são muito complexos, se o tempo não é por demais exíguo –, os indivíduos alocarão, da melhor maneira e por si sós, sem que seja necessária a intervenção de uma autoridade externa, os bens escassos de que necessitam para satisfazer as suas necessidades econômicas. Dizendo de outra maneira, em ambientes de baixos custos de transação, o ‘apagão das canetas’ não chegará ao seu ponto trágico.


			O problema de pesquisa deste trabalho, portanto, é investigar como se pode utilizar a Análise Econômica do Direito na aplicação da improbidade administrativa e seus efeitos. E assim determinar se existem meios dissuasórios mais eficazes que os vigentes que evitem a realização deste instituto jurídico pelos agentes públicos.


			Para concluir o ponto das justificativas, organizar a literatura em torno da classificação da responsabilidade da improbidade administrativa na análise econômica também é uma justificativa teórica para o presente trabalho, pois não tem outros estudos jurídicos, mesmo de AED, no Brasil que o faça24. De outra parte, o trabalho também se justifica do ponto de vista da sociedade porque de acordo com os dados do Poder Judiciário chamado “Justiça em Números” elaborado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) informa que, só no ano de 2020, 26.112 novos processos cujo assunto foi a improbidade administrativa foram protocolizados em todo o país25, como se pode ver a seguir:


			Figura 01 – Número de casos novos no Poder Judiciário cujo assunto foi a improbidade administrativa – Justiça em Números CNJ.


			[image: ]


			Saber se esses números são sintoma ou causa da aversão ao risco pelo gestor público é um dos objetivos deste trabalho, pois é possível identificar que há um crescendo nos números de ações de improbidade administrativa. E tentar entender se estes procedimentos geram o efeito de dissuasão nos agentes de cometerem atos de improbidade é importante para saber se o controle está sendo eficiente ou disfuncional


			E, caso seja disfuncional, determinar, portanto, os motivos deste problema que poderá servir de ponto de partida para estudos mais sofisticados no futuro. Isso porque as literaturas econômicas da regulação têm documentadas uma série de estratégias regulatórias para o combate a corrupção e o combate ao crime per si. Agora, analisar a improbidade pela ótica econômica é a primeira vez, portanto, podendo revelar caminhos para o trato do fenômeno da fuga da responsabilização.


			No que concerne à metodologia, será a de um trabalho qualitativo-analítico. O trabalho é qualitativo, como afirma Goertz e Mahoney, quando usam como ferramenta a sua linguagem, que é a da lógica e a da teoria dos conjuntos.26 Como conceitos são conjuntos formados por condições mais ou menos necessárias e mais ou menos suficientes, a investigação qualitativa é a das condições necessárias e suficientes de um fenômeno, evento, conceito, bem como a da verificação dessas condições no mundo real. É nesse sentido que o presente trabalho équalitativo.


			De outra parte, o presente trabalho é analítico na medida em que investiga problemas e casos de um instituto do direito sob a ótica da ciência econômica. E para cumprir o objetivo apresentado e responder à pergunta de pesquisa proposta, utiliza-se a análise econômica do direito (AED), sob uma perspectiva da teoria econômica do crime27, em especial com a construção de uma base teórica fundada em ferramentas demicroeconomia28 e de economia comportamental29, como método de estudo, por meio da aplicação do ferramental teórico e metodológico da economia à teoria jurídica.


			Não se trata da utilização da análise econômica como objeto específico de estudo, mas sim da aplicação do método econômico para a investigação do problema de pesquisa, cujo objeto pode ser qualquer questão que envolva escolhas humanas, logo, a abordagem econômica serve para compreender toda e qualquer decisão individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no âmbito de mercado ou não. A análise econômica do direito, portanto, nada mais é que a aplicação desse método para se tentar compreender, explicar e prever as implicações fáticas no ordenamento jurídico.30 Mas como se pode instrumentalizar um instituto jurídico para analisá-lo de forma econômica?


			
Estrutura dos capítulos



			Em princípio, no capítulo 1, o intuito é explicar rapidamente o que é para o Direito a improbidade administrativa, para daí já apresentar a abordagem econômica de sua responsabilização. Porquanto, o conceito e demais debates sobre a natureza jurídica do instituto já foi muito bem explicada em diversas outras obras. Assim, ao apresentar o conceito da Improbidade Administrativa, se apresenta os seus principais problemas que foram, em parte, sanados pela lei 14.230 de 25 outubro de 2021. Ao aplicar as teorias econômicas sobre o instituto e os seus efeitos sociais ocorre o entendimento da hipótese principal do trabalho que será apresentada na explicação da Teoria Econômica do Crime e na forma racional que o agente público toma a decisão de cometer ou não a improbidade.


			Já o segundo capítulo traz à tona algumas estratégias de fuga da responsabilização que transcendem o simples imobilismo decisório que o ‘apagão das canetas’ acarreta, comprovando que se o controle continuar disfuncional a gerência do nosso Estado estará numa situação temerária.


			O terceiro capítulo investiga então as disfunções da improbidade administrativa, passando por um estudo das razões que levaram ao problema que a análise econômica identificou no primeiro capítulo. E para exemplificar e explicar como ocorre o controle disfuncional do agente público serão analisados diversos casos que mostram o quanto ainda temos que avançar para um controle eficiente.


			Por fim, é apresentado um modelo de como responder uma versão da pergunta deste trabalho: Como a teoria econômica do crime pode solucionar o impasse entre liberdade de atuação do agente público e o grau de responsabilização da sua atuação? Por essa razão, é interessante, buscar uma forma de visualizar a improbidade administrativa levando em consideração os efeitos que a análise economica apresentou para, de fato, dissuadir o agente público de a cometê-la e não o incentivar como está ocorrendo.


			Para concluir esta introdução, são apropriadas algumas ressalvas conceituais e metodológicas, que valerão para o restante do trabalho. Em primeiro lugar, seguindo a linha da literatura revisada, o presente texto enfocará a Justiça civil, federal e estadual. Como se verá adiante é, de fato, costumeiro, na análise econômica do direito, restringir o estudo aos conflitos entre particulares (litígios), entretanto, como as razões para a atuação de promotores de justiça, tribunais de contas, e o próprio judiciário a quem cabe o enforcement judicial do contra a improbidade administrativa, são distintos das razões dos indivíduos privados para levar um caso a juízo, caberá aqui, uma análise voltada para dissuasão de um dano ao Estado e não entre cidadãos.31


			O texto valer-se-á do conceito de dano de maneira bastante alargada, tal como utilizado pela literatura econômica32 e não pela literatura jurídica. No Direito, pelo artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal, que protege os direitos ameaçados, está assentada a posição segundo a qual as ações judiciais não se destinam apenas à reparação por um dano, mas, sim, a atacar os atos ilícitos33.


			A literatura econômica, contudo, vale-se do conceito de dano de forma larga porque é o conceito que mais se aproxima da ideia de externalidade negativa34 e, portanto, de custo social.35 A utilização alargada, aqui, do conceito de dano, contudo, não há de causar maiores transtornos. Chamar o ato violador da esfera jurídica alheia de dano ou de ilícito (sem dano) é uma questão meramente nominativa.


			O que importa é ter em mente que, quando chamada a resolver um conflito, o Direito, como se verificará, já estará a atuar numa situação de perda social (custo social, externalidade). Mesmo nos casos de ameaça de violação a direito, o que o Direito faz, através do Poder Judiciário, é, quando muito, manter a esfera jurídica das partes intacta. O Direito não atua com vistas à criação de bem-estar. Embora a ameaça de atuação do Direito sirva de incentivo a que as partes cooperem em direção ao futuro, quando a Justiça é, de fato, chamada a intervir, o contexto é de perda, provável ou corrente. Essas ideias serão úteis ao longo do trabalho, como se verá. Isto é, quererá saber como, de fato, utilizar a análise econômica para responsabilidade da improbidade administrativa feito pelos agentes públicos.
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					2 A Lei de Improbidade Administrativa – Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992 – já tem quase 30 (trinta) anos de vigência regulando condutas cujo objeto são o bem público e o agir com responsabilidade perante a administração pública. A disciplina regulatória do afazer administrativo, também objeto de outros diplomas legislativos, está abrangida por este diploma legal em sua dimensão proibitiva e punitiva, servindo para a contenção de condutas danosas para o Estado e para a preservação do bom administrar. Após seu Jubileu de 25 anos, a Lei de Improbidade Administrativa – LIA carecia de revisão para sua adequação às mudanças ocorridas na sociedade e também para adaptar-se às construções hermenêuticas da própria jurisprudência, consolidadas em decisões dos Tribunais. Com isso, utiliza-se a LIA, neste trabalho, como ferramenta para definir o objeto aqui estudado: improbidade administrativa. BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992: Dispõe sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função na administração pública direta, indireta ou fundacional e dá outras providências. Publicado no DOU em: 03 jun. 1992. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm. Acesso em: 26out. 2021.


				


				

					3 A Teoria Econômica do Crime abordada neste trabalho é aquela referente a que surgiu com a publicação do artigo “Crime and punishment: an economic approach” (“Crime e punição: uma abordagem econômica”, em tradução livre), de autoria do economista americano Gary Becker.


					É curiosa a situação cotidiana que fez Becker passar a dedicar-se a uma área que até então não era objeto das análises econômicas. O estudioso relata que começou a refletir acerca dos crimes na década de 1960, após dirigir para a Universidade de Columbia para um exame oral de um estudante de Teoria Econômica. Naquela oportunidade, Becker estava atrasado e teve que decidir entre estacionar o carro em um estacionamento particular ou arriscar ser alvo de uma multa por estacionar irregularmente na rua. Narra, então, que estimou a probabilidade de ser multado, a dimensão da multa e o custo de colocar o carro em um estacionamento, motivo pelo qual resolveu arriscar-se e estacionar na rua – o que, no final das contas, não lhe rendeu uma multa. Mais ainda, Becker conta que, após andar algumas quadras até a sala de aula, lhe ocorreu que as autoridades de trânsito provavelmente elaborariam o mesmo cálculo que ele formulou: a frequência da inspeção de carros estacionados e a dimensão da sanção imposta aos violadores dependeria das suas estimativas quanto ao tipo de cálculo que os próprios violadores – como ele próprio – fariam.


					Apesar de esse insight determinar o marco inicial da Análise Econômica do Direito Penal, as raízes da economia do crime são mais remotas. O próprio Becker alerta que sua aplicação de uma moldura econômica à análise de comportamentos ilegais não era exatamente uma novidade, porque Cesare Beccaria e Jeremy Bentham, dois importantes artífices das ciências penais durante os séculos XVIII e XIX, explicitamente aplicaram um cálculo econômico a essas questões. A Teoria Econômica do Crime, portanto, nada mais é senão a ressurreição, a modernização e o desenvolvimento desses estudos pioneiros. BECKER, Gary. The economic way of looking at life. In: TORSTEN, Persson (ed.). Nobel Lectures, Economics 1991-1995. Singapura: World Scientific Publishing Co., 1997. Disponível em: <https://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/becker-lecture.html>. Acesso em 31. mar. 2021.
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					5 Desde logo já esclarecemos nosso conceito operacional de disfunção administrativa decorrente do controle externo como: toda atuação insuficiente, ineficiente ou ilegal da Administração decorrente da atuação direta ou indireta dos órgãos de controle externo, que podem produzir condutas ou resultados prejudiciais ao desempenho de função administrativa. Paulo Modesto alerta para os excessos do controle e a necessidade de se repensar o controle externo centrado num viés repressivo para uma perspectiva de governação ou governança, de modo a deixar que o controle seja algum tipo de expiação e repressão para assumir aspecto de autoprogramação e autocontrole: “Em uma segunda frente o paradigma do controle fundado na culpa e sua repressão externa enfrenta dificuldades. Trata-se do debate sobre a governance, governação ou governança das entidades ou organizações. Parte-se aqui da análise dos custos do controle externo, de sua ineficácia para evitar danos, concretos ou reputacionais, e da necessidade de incorporar, interna e estruturalmente, nas diversas organizações controladas, diretrizes de transparência, processualidade, eficiência, informação, moralidade e impessoalidade suficientes para evitar conflitos de interesse e corrigir falhas de funcionamento e direção. O controle deixa de ser expiação e repressão, para ser autoprogramação e autocontrole, com exigências cada vez maiores de adequação organizacional. A governação democrática, que incorpora os agentes da base das organizações em processos decisórios das entidades, parece evitar mais amplamente condutas danosas e seus efeitos do que o controle posterior, sucessivo e repressivo, de organizações externas. Essa exigência, inicialmente imposta a entidades privadas de capital aberto, atualmente tem sido aplicada para o domínio das organizações da sociedade civil sem fins lucrativos e o domínio de diversas organizações públicas, cada vez mais sujeitas ao controle social e à institucionalização consistente de processos decisórios.” MODESTO, Paulo. O controle público e o fetiche da culpa. Revista Colunistas – Direito do Estado, Salvador, mar. 2016. Disponível em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/o-controle-publico-e-o-fetiche-da-culpa. Acesso em: 23 nov. 2020.


				


				

					6 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Risco na administração pública e estratégias de fuga da responsabilização. In: DIREITO Administrativo do Medo: Risco e Fuga da responsabilização dos agentes públicos. 1. ed. São Paulo: Revista do Tribunais, 2020. cap. 5, p. 317.


				


				

					7 A aversão ao risco é caracterizada por uma relutância ou falta de vontade de assumir o que são consideradas posições de risco. O principal objetivo de um indivíduo avesso ao risco é minimizar a incerteza. Em parte como consequência de nossa aversão à perda, tendemos a valorizar mais a posição na qual já estamos, mesmo sem realizarmos uma análise detida de seu custo e benefício. KOROBKIN, Russel; ULLEN. Thomas. Law and Behavioral Science. Removing the Rationality Assumption from Law and Economics. Law and Economics Research Paper Series. Research Paper nº 00-001. California Review, Berkeley, vol.88, setembro, 2000, p. 66.


				


				

					8 A Análise de Custo-Benefício é a avaliação dos custos e dos benefícios econômicos de um determinado projeto em relação a um cenário base. Para a realização dessa avaliação, são precificados os custos e os benefícios econômicos envolvidos na análise. Ou seja: quando apresentadas a uma situação que demanda uma escolha, pessoas ou instituições podem aplicar um processo para entender o que se ganha e o que se perde com cada opção ao avaliar de maneira estruturada os prós e contras de uma decisão. PORTO, Antônio Maristello. GAROUPA, Nuno. Curso de Análise Econômica do Direito. 1. ed. São Paulo: Atlas, 2020. cap. 2, p. 61.


				


				

					9 GUIMARÃES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiência pelo controle. Zênite Fácil, categoria Doutrina, 01 set. 2020. Disponível em: http://www.zenitefacil.com.br. Acesso em: 22 maio 2021.
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					11 A Economia Comportamental é uma disciplina relativamente nova, decorrente da incorporação, pela economia, de desenvolvimentos teóricos e descobertas empíricas no campo da psicologia, da neurociência e de outras ciências sociais. Seus pesquisadores partem de uma crítica à abordagem econômica tradicional, apoiada na concepção do “homo economicus’ que é descrito como um tomador de decisão racional, ponderado, centrado no interesse pessoal e com capacidade ilimitada de processar informações. A economia tradicional considera que o mercado ou o próprio processo de evolução são capazes de solucionar erros de decisão provenientes de uma racionalidade limitada. Em contraposição a essa visão tradicional, a Economia Comportamental sugere que a realidade é diferente: As pessoas decidem com base em hábitos, experiência pessoal e regras práticas simplificadas. Aceitam soluções apenas satisfatórias, buscam rapidez no processo decisório, tem dificuldade em equilibrar interesses de curto e longo prazo e são fortemente influenciadas por fatores emocionais e pelo comportamentos dos outros. Os economistas comportamentais buscam entender e modelar as decisões individuais e dos mercados a partir dessa visão alternativa a respeito das pessoas. Influências psicológicas, emocionais, conscientes e inconscientes que afetam o ser humano em suas escolhas, são tentativamente incorporadas aos modelos. Tanto que ao tomar suas decisões as pessoas cometem, sistematicamente, de forma repetida e consistente, pequenos erros, isto porque a nossa percepção da realidade é enviesada e nosso cérebro opta por atalhos resolutivos para facilitar o processo decisório.


					Porém, estes atalhos, alcunhados de heurísticas ou vieses cognitivos acabam por conduzir o indivíduo a decisões que não poderiam ser consideradas as melhores do ponto de vista da maximização da utilidade. Assim, os vieses nos ajudam a entender porque ocorrem sistemáticos de compreensão e avaliação do mundo, capazes de conduzir a equívocos decisórios igualmente sistemáticos.


					PORTO, Antônio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de Análise Econômica do Direito. 1. ed. São Paulo: Atlas, 2020. cap. 6, p. 131.
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					14 A seleção adversa é o nome que se dá ao fenômeno de informação assimétrica que ocorre quando os compradores selecionam de maneira incorreta determinados bens e serviços no mercado. Informação assimétrica pode ser explicado como um fenômeno econômico que pode resultar em falha de mercado. Assim, essa assimetria se verifica quando dois agentes econômicos transacionam detendo diferentes níveis de informação acerca do produto ou servido ofertado pela outra parte, gerando distorções na demanda.


					Ou seja, devido a falha de mercado causada pela assimetria de informações entre comprador e vendedor, o mercado induz os agentes a fazerem escolhas que não são ótimas. O exemplo clássico de seleção adversa é o do mercado de carros usados. Imagine que há dois tipos de carros usados sendo vendidos: os carros bons e os carros ruins. A grande questão é que apenas os vendedores sabem a real qualidade dos seus veículos. Ou seja: os compradores, na realidade, só poderão saber de fato a qualidade do veículo após meses de uso. Logo, eles só vão saber o que os vendedores já sabem agora muito após a compra.


					Portanto, este se torna um caso clássico de falha de mercado por assimetria de informações. Nesse caso, vendedor do carro possui vantagem na informação em relação ao comprador. Tendo em vista essa situação, o que irá ocorrer então já que o comprador não consegue diferenciar o carro bom do carro ruim? Ele irá pagar no máximo um valor médio entre o carro bom e o carro ruim. Este valor será superior ao valor do carro ruim, e inferior ao valor do carro bom. Isso acontece porque, obviamente, os vendedores de carros bons não irão negociar os seus veículos por menos que eles valem. O que irá ocorrer, então, é que este mercado será composto apenas por carros ruins. Que, por fim, serão negociados pelo valor de um carro ruim, e não mais pelo valor médio entre um carro de boa qualidade e um de má qualidade.


					Ou seja, em vez do livre mercado selecionar os melhores, a própria falha de mercado induz os agentes a escolherem de forma ineficiente — resultando na seleção adversa. PORTO, GAROUPA Op. Cit. p. 76.
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