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RESUMO

A presente dissertacdo busca abordar o controle judicial da Administracdo Pablica a partir do
principio da eficiéncia administrativa. Para tal fim, destrinchar-se-a4 a analise em trés partes
principais. A primeira parte abordara a evolugdo da relacdo entre o direito e o conceito de
eficiéncia, passando por sua insercdo como vetor principioldgico do regime juridico-
administrativo até sua consolidag&o nos diplomas normativos infraconstitucionais, bem como
examinard a normatividade dos principios e sua utilizagdo como pardmetro de controle da
Administracdo Publica. Também sera investigado o liame histérico que desembocou na
constitucionalizacdo da eficiéncia administrativa, destacando as principais ‘“Reformas
Administrativas” que ocorreram no altimo século e sua relagdo com as fases da
Administragdo Puablica brasileira. O objetivo é inserir a problematica a partir do contexto
histérico e normativo que envolve a positivacdo dessa norma-principio, realcando as
principais influéncias que sustentaram teoricamente a Emenda Constitucional n.° 19/98. Apds,
adentrar-se-4 na viabilidade juridica do controle judicial da eficiéncia administrativa, em que
sera feita uma decomposicdo do principio da eficiéncia administrativa, expondo o seu
comando nuclear e as facetas econémicas e juridicas que dele derivam, de forma a facilitar a
extracdo dos seus efeitos como pardmetro de controle da Administracdo Publica. Ainda,
examinar-se-a a amplitude da discricionariedade administrativa e os pontos de toque com a
noc¢do de eficiéncia administrativa, analisando se essa espécie de controle da Administracdo
Publica invade ou ndo invade o campo de discricionariedade deixado ao administrador
publico. Finalmente, assentada a viabilidade juridica do controle judicial da eficiéncia
administrativa, serdo abordados os elementos normativos deste controle, inserindo-o de forma
sistematica conforme a dogmaética ja estabelecida no tema do Controle da Administracdo
Publica. O trabalho serd4 concluido com a exposi¢do de algumas aplicacBGes préaticas dessa
forma de controle, assentando a efetividade da utilizacdo do principio da eficiéncia em sede

de controle jurisdicional.

Palavras-chave: Principio da eficiéncia administrativa; Controle Judicial da Administracéo
Publica; Administracdo Puablica gerencial, Discricionariedade administrativa; Regime

juridico-administrativo.



ABSTRACT

This dissertation tries to approach the judicial control of the Public Administration from the
principle of administrative efficiency. To this end, the analysis will be broken into three main
parts. The first part will deal with the evolution of the relationship between the law and the
concept of efficiency, including its insertion as a principle-vector of the legal-administrative
regime until its consolidation in the infra-constitutional normative diplomas, as well as
examining the normativity of the principles and their use as a parameter of control of Public
Administration. It will also investigate the historical link that led to the constitutionalization
of administrative efficiency, highlighting the main "Administrative Reforms" that occurred in
the last century and its relationship with the phases of the Brazilian Public Administration.
The objective is to insert the problematic from the historical and normative context that
involves the positivation of this norm-principle, highlighting the main influences that
theoretically supported the Constitutional Amendment n.° 19/98. Afterwards, the legal
feasibility of judicial control of administrative efficiency will be addressed, starting by
decomposing the principle of administrative efficiency, and, then, exposing its nuclear
command and the economic and legal aspects deriving from it, in order to facilitate the
extraction of its effects as a control parameter of the Public Administration. Also, the extent
of administrative discretion and touch points with the notion of administrative efficiency will
be examined, analyzing whether this kind of control of the Public Administration invades or
does not invade the field of discretion left to the public administrator. Finally, based on the
legal feasibility of judicial control of administrative efficiency, the normative elements of this
control will be addressed, inserting it in a systematic way according to the dogmatics already
established in the subject of Public Administration Control. The work will conclude with the
presentation of some practical applications of this form of control, based on the effectiveness
of the application of the principle of efficiency in jurisdictional control.

Keywords: Principle of administrative efficiency; Judicial Control of Public Administration;
Management public administration; Administrative discretionary; Legal-administrative

regime.
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1. INTRODUCAO

O principio da eficiéncia foi realcado nas Ultimas décadas como novo paradigma da
Administragdo Publica. Nunca se falou tanto da relacdo entre a funcdo administrativa
(tomando a administracdo publica em seu sentido objetivo) e eficiéncia, sendo uma das novas
pedras de toque do Direito Administrativo contemporaneo.

Com a insercdo expressa do principio da eficiéncia administrativa no artigo 37 da
CRFB pela EC n.° 19/98, o constituinte derivado reformador estabeleceu um comando na
direcdo da satisfacdo das finalidades publicas da melhor forma possivel, visando a coibir as
disfuncionalidades administrativas usualmente observadas na Administracdo Publica
nacional.

A Emenda Constitucional n.° 19/98 constitui o principal marco normativo do que vem
sendo chamado de “Reforma Administrativa Gerencial”!, encontrando seu fundamento
tedrico no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (1995), idealizado pela Camara
da Reforma do Estado. Materializa, assim, uma tentativa de superacdo do viés burocréatico
presente na Administragdo Pdblica nacional, a partir do deslocamento do foco do controle
para os resultados da atividade administrativa, sem descuidar da parametrizacdo legalista-
formal do procedimento administrativo.

Dentro do contexto da Reforma Administrativa Gerencial, a constitucionalizacdo da
ideia de eficiéncia administrativa apresenta-se como uma das principais consequéncias
juridicas do movimento reformista. Com a ideia de submissdo da Administracdo Publica a
legalidade em sentido amplo (principio da juridicidade), essa norma-principio ascende como
possivel parametro de controle da Administracdo Publica.

Conforme licdo de Batista Janior, os principios sdo padrGes que devem pautar e
fundamentar toda a conduta da Administracdo Publica, de forma que a eficiéncia
administrativa surge como norma constitucional dotada de imperatividade material®. Assim,
abrir-se-ia a possibilidade da realizagcdo do controle judicial da Administracdo Publica tendo
como parametro o vetor da eficiéncia. Esse é o tema que se propde a desenvolver.

Partindo desses elementos introdutorios, na primeira parte deste trabalho,
comecaremos demonstrando como a ideia de eficiéncia foi incorporada pelo direito. O

segundo capitulo abordard a insercdo da eficiéncia no cerne do regime juridico-

! DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-moderno. Belho Horizonte: Mandamentos, 2003,
p. 172. )

¢ BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 22 ed. Belo
Horizonte: Forum, 2012, p. 90.
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administrativo, além de estabelecer elementos introdutérios que guiardo todo o
desenvolvimento deste trabalho.

O terceiro capitulo examinara a estabilizacdo da forca normativa dos principios na
doutrina contemporanea, aléem dos efeitos gerados pela aplicacdo dessa espécie de norma. O
principal objetivo é demonstrar como uma norma-principio se estrutura, tanto a partir de sua
distincdo frente as regras, quanto pelos efeitos que podem se esperar de sua aplicacdo
concreta. Sem a consolidacdo da forca normativa dos principios é evidente que o controle
judicial a partir dessas espécies normativas seria impossibilitado.

O quarto capitulo, além de desenhar o comeco da intersecdo entre Direito e a
Economia, também apresentard a evolucdo do principio da eficiéncia administrativa no
ordenamento juridico brasileiro, consolidando-a como verdadeiro principio juridico. Esse
capitulo encerra a primeira parte deste trabalho.

O quinto capitulo inaugura o estudo da viabilidade juridica do controle judicial da
eficiéncia administrativa. Nessa parte, analisar-se-a o contetdo juridico da eficiéncia
administrativa, expondo seus elementos nucleares (facetas econémicas e juridicas) a partir da
insercdo dessa ideia ao regime juridico constitucional. Delinear-se-4, ainda, a relacdo formal
existente entre o principio da eficiéncia e o principio da proporcionalidade, consolidado um
iter procedimental unificado para andlise da relacdo de causalidade entre meios e fins.

O sexto capitulo adentra no tema da discricionariedade administrativa, partindo da
questdo principal: a previsdo da eficiéncia na norma constitucional ou legal pode gerar
discricionariedade? Trata-se de tema amplamente debatido pela doutrina, que ainda esta longe
de ser pacificado. A resposta a esse problema também se insere no cerne da viabilidade
juridica do controle judicial da eficiéncia administrativa, pois, havendo discricionariedade, o
Judiciario ndo pode se imiscuir na analise de conveniéncia e oportunidade do ato questionado.

O sétimo capitulo, ja& enveredando na viabilidade material dessa forma de controle,
dispde sobre os pardmetros normativos existentes para efetivacdo do controle judicial da
eficiéncia administrativa, além de apresentar nogfes introdutérias sobre as modalidades de
controle da Administracdo Publica. Disserta, ainda, sobre as condicionantes criadas pela
recente Lei 13.655/2018, diploma que estabelece normas para garantir a seguranca juridica e a
eficiéncia na criacdo e aplicacao das normas de direito publico.

Por fim, em sentido conclusivo, o Gltimo capitulo abordard as aplica¢fes do controle
judicial da eficiéncia administrativa, demonstrando sua aplicabilidade em diversos campos
nucleares da atividade administrativa, inclusive com a enunciacdo de julgados dos tribunais

superiores.
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Ante 0 exposto, partiremos de duas hipoteses centrais: A) O principio da eficiéncia, ao
ser constitucionalizado, tem seu contetdo transfigurado para integrar-se sistematicamente ao
regime constitucional, sendo composto tanto por facetas econdmicas e juridicas, o que, de
certa forma, confere-lhe identidade parcial para com o principio da proporcionalidade,
podendo delinear-se um iter procedimental unificado para a analise de eficiéncia lato sensu, o
que, certamente, auxiliaria sua aplicagdo nas esferas controladoras; B) O controle judicial da
eficiéncia administrativa é vidvel tanto juridicamente quanto materialmente, ndo havendo, na
maior parte das vezes, invasdo ao mérito administrativo, podendo ser aplicados pelos 6rgaos
jurisdicionais, mesmo que com certos critérios e de forma ponderada.

Com essa exposicdo, almeja-se expurgar qualquer davida que ainda reste sobre a
viabilidade do controle judicial da Administracdo Publica a partir do principio da eficiéncia.
Este trabalho, assim, tem a intencdo de exercer uma dupla funcdo (objetivos): | — funcdo
fundamentadora, dando base juridica para efetivacdo do controle judicial da eficiéncia
administrativa; Il — funcdo limitadora, impedindo que o referido principio seja utilizado
como uma “clausula aberta”, moldavel de acordo com os interesses do aplicador, a partir da
explicitacdo dos critérios normativos existentes para sua aplicacdo concreta, além do proprio
comando nuclear desse principio e as facetas que dele decorrem, compatibilizando, assim,

essa forma de controle com o principio da seguranca juridica.
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PARTE | — A EVOLUCAO DA RELACAO ENTRE DIREITO E EFICIENCIA: O
PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO NORMA JURIDICA

2. O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO E O PRINCIPIO DA
EFICIENCIA

2.1 Consideracdes iniciais

Para entender o conteido ¢ a amplitude do que se chama de “regime juridico-
administrativo” faz-se necessario voltar as licdes perfunctdrias dos autores que buscam dispor
sobre o tema. O objetivo neste topico é comecar a estabelecer os pilares que sempre sdo
necessarios para o desenvolvimento de um trabalho juridico. A enunciacdo de conceitos, por
mais repetitiva que possa soar, tem a importante funcao de definir as premissas nas quais o
autor vai se apoiar ao longo do seu trabalho, introduzindo o tema e firmando o solo para 0s
argumentos que surgirdo ao longo do desenvolvimento.

Ademais, também tem o intuito de estabelecer uma linguagem comum com o leitor,
como forma de evitar confusdes hermenéuticas, até porgque as premissas e 0s conceitos variam
conforme o marco tedrico que se adota. Nesse sentido, como o principio da eficiéncia
apresenta-se como norma juridica, inserta no que se chama de “regime juridico-
administrativo”, é necessario introduzir as ideias que dao génese ao objeto sobre o qual se
propde a dissertar.

O regime juridico-administrativo seria, do ponto de vista formal, o conjunto de normas
que podem ser interpretadas de forma coesa e sistémica, afetas ao mesmo fim: normatizagao
da funcdo administrativa. Adoto, assim, a nocdo explicitada por Bandeira de Mello como
marco tedrico inicial deste capitulo, desenvolvendo-a nos pontos que seguem®.

N&o obstante, é certo que se trata de tarefa muito mais ardua a tentativa de delimitacéo
do sentido material — conteddo nuclear — desse regime juridico préprio da funcéo
administrativa, estabelecendo quais sdo suas normas basicas e como elas estruturam todas as
outras que delas decorrem, arquitetando um complexo normativo l6gico e sistemicamente
coerente.

E claro que ndo ha um “Gnico” regime juridico na administragdo publica. O regime

juridico das pessoas juridicas de direito privado da Administracdo ndo € o mesmo das pessoas

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 37.
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juridicas de direito publico, embora tenha pontos convergentes. Igualmente, o regime juridico
dos servidores celetistas ndo € equivalente ao regime juridico dos servidores estatutarios. E
assim por diante.

Quando falamos em “contetido” do regime juridico-administrativo, estamos nos
referindo as normas nucleares que se aplicam indistintamente a toda Administracdo Publica
(seja em sentido objetivo ou subjetivo), dando sustentacdo aos demais regimes juridicos que
se capilarizam conforme as especificidades de cada atividade administrativa.

Nessa toada, a partir da definicdo de funcdo administrativa, desembaralham-se varias
nogdes que devem ser explicitadas como forma de comegar a delinear o contetido nuclear do
regime juridico-administrativo e como o principio da eficiéncia insere-se como um dos seus
elementos basilares.

A primeira delas ¢é qual seria o significado e a amplitude do que se chama de funcao
administrativa. Percebe-se que ha estrita conexdo entre o conteldo do regime juridico
administrativo e a nogdo de funcdo administrativa, uma vez que o primeiro ganha unidade

conforme o sentido que se da a segunda.

2.2 Funcgdo administrativa e os critérios de distingdo das funcdes estatais

2.2.1 Sentido de “fun¢do” administrativa

A nocdo de funcdo administrativa ndo é estanque. Em verdade, flutua conforme a
natureza do critério adotado para isolar o que se entende por fun¢do administrativa das demais
fungbes do Estado. Ademais, a propria definigdo do termo “fun¢do” ndo € uniforme na
doutrina.

Como lembra Coelho”, a doutrina juridica costuma utilizar duas acepcdes bésicas para
referir-se ao termo “fun¢do”: | — como espécie de poder; Il — como uma espécie de
atividade. Do ponto de vista estritamente técnico, entendemos que é desejavel que se evite 0
vocabulo “poder” para se referir a uma funcéo estatal, pelos motivos que passaremos a expor.

O primeiro ponto é a miriade de sentidos que o vocabulo “poder” assume no Direito
Administrativo. E usual que se refira aos poderes do Estado no mesmo sentido de funco,
como uma referéncia direta a classica teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu. Da

mesma forma, também ¢é usual que se use o termo “poderes” para fazer alusdo as

* COELHO, Daniela Mello. Administracdo Puablica Gerencial e Direito Administrativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 55.
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prerrogativas da Administracdo Piblica, conforme ensinamento de Hely Lopes Meirelles’ e
de diversos outros autores.

O segundo problema € de natureza logico-filosofica. Partindo das licGes primordiais de
Teoria do Estado e Teoria Constitucional, ndo é tecnicamente preciso falar em triparticdo de
poderes, pois 0 poder estatal é uno, indivisivel e indelegavel®, sendo um atributo que emana
diretamente do povo (principio democratico). Nesse sentido, o poder estatal manifesta-se a
partir de conjuntos de 6rgaos que exercem diferentes funcdes (no sentido de atividade estatal).
O poder soberano ndo se confunde com as funcdes estatais pelas quais ele se manifesta, sendo
coisas completamente distintas.

Alias, essa ideia esta longe de ser recente. Na propria Politica’, de Aristoteles, ja
surgia a concepcao de divisdo das trés funcdes estatais, exercidas pelo mesmo poder soberano.
A aproximacdo entre os termos poder e funcdo vem a solidificar-se com a teoria da triparticdo
dos “poderes” proposta por Montesquieu, que surge como evolucdo da antiga ideia
aristotélica, mas com a divisdo das funcGes materializando-se conforme os 6rgdos que as
exercem, a partir de um parametro subjetivo.

Isso ocorre pois Montesquieu baseia-se no resultado da evolucdo constitucional
inglesa, em que houve uma reparticdo dos poderes (no sentido de funcdes) entre o Parlamento
e 0 Soberano, que, no fundo, acabava sendo uma divisdo de “poderes” no sentido corriqueiro
que se empresta ao vocabulo: o de prerrogativas. Todavia, mesmo no caso inglés, o Poder
continuava sendo uno e indivisivel: apenas era manifestado por diversos 6rgdos com
diferentes funges tipicas. Insistimos: o que se reparte sdo as funcdes, pela quais se manifesta

o Poder Estatal. Vejamos®:

O poder do Estado, em sua organiza¢do, € uno e indivisivel. Implica,
contudo, o desenvolvimento de mudltiplas atividades, cuja complexidade
impede fiquem confiadas a individuo Gnico ou a um s6 6rgao de atuagdo. Por
isso, 0 Estado compfe uma estrutura de drgdos, partes, ou nucleos em que
atuam determinados agentes, cada qual responsavel por uma parcela de
competéncia do poder do Estado. Conforme as caracteristicas das atividades
exercidas por esses 0rgdos e agentes, pode-se agrupa-los em subdivisdes
mais amplas da estrutura estatal. Tornou-se comum, desde Montesquieu,
mencionar a “triparticdo de poderes” ou “triparticdo de fungdes”; dai, “Poder
Legislativo”, “Poder Judiciario” e “Poder Executivo”. “Triparticdo dos

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 362 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 119 e
SS.

°DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29% ed. Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 83.

" ARISTOTELES, A Politica, 2% ed. S&o Paulo: Edipro, 2009.

& ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivagéo e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005,
p. 5.
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poderes” é expressdo impropria, ndo obstante ter-se vulgarizado, uma vez
gue ndo existe separacao do poder do Estado.

O terceiro problema vem da conotacdo que é dada ao vocabulo poder, carregando uma
pecha de autoritarismo que ndo mais condiz com a realidade da Administracdo Publica. Como
adverte Bandeira de Mello®, toda funcdo pressupde necessariamente um dever. Quando
alguém esta investido em determinada funcdo para atingir interesses de outrem (in casu, a
coletividade), ha uma delegacdo de poderes (no sentido de prerrogativas) para que aqueles
cumpram seu dever por meio do instrumento “func¢io”.

Transpondo o raciocinio para o caso da funcdo administrativa, percebe-se que hd uma
estrita vinculacdo entre o exercicio dessa atividade e os fins estabelecidos na ordem
constitucional e nos diplomas normativos, vinculando-se, em Gltima andlise, a consecucéo do
interesse puablico. Por tal fato, as prerrogativas da Administracdo Publica sempre séo
instrumentais a finalidade legal e constitucional. Nesse sentido, Bandeira de Mello defende
que as prerrogativas da Administracdo Publica ndo podem ser vistas como ‘“poderes” ou
mesmo “‘poderes-deveres”, mas sim “deveres-poderes”, uma vez que o poder estd sempre
subordinado ao dever no exercicio da funcdo administrativa.

Percebe-se, portanto, que além de o referido autor dar a conotacdo de atividade ao
vocabulo “fungdo”, este nega que mesmo as prerrogativas da Administracdo Publica possam

ser chamadas de “poderes”. Esse autor afirma peremptoriamente que’”:

O Poder, no Direito Publico atual, s6 aparece, s6 tem lugar, como algo
anciliar, rigorosamente instrumental e na medida estrita em que é requerido
como via necessaria e indispensavel para tornar possivel o cumprimento do
dever de atingir a finalidade legal. Assim, esta impressdo generalizada que
enaltece a ideia de Poder, entretanto, e ainda que desgracadamente até hoje
seja com frequéncia abonada nas interpretacGes dos diversos topicos do
Direito Administrativo, nas quais se trai claramente um viés autoritario, é
surpreendentemente falsa, basicamente desencontrada com a Historia e com
a propria razdo de ser do Direito Administrativo.

Concordando com o posicionamento exarado por Bandeira de Mello, Medauar destaca
que no exercicio da funcdo administrativa “o dever surge como elemento insito ao poder, e
desse modo a Administracdo concretiza, na sua atuacdo, o poder conferido pela norma, para

) 11
atendimento de um fim”"".

°® MELLO, 2015, p. 43 e ss.

19 |bidem, p. 46 e 47.

1 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 182 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014 p.
141.
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Em sentido contrério, Justen Filho define a no¢do de fungdo administrativa como “o
conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfacdo dos interesses essenciais
(...)"*2. Esse conceito ndo aborda as principais caracteristicas formais e materiais da fungdo
administrativa, além de insistir na utilizagdo do vocabulo “poder” para se referir a ideia de

funcéo.
2.2.2 Oscritérios para distin¢do das funcdes estatais

Feitas tais consideragdes e fixado o sentido de “fun¢do” como atividade, resta
investigar quais sdo os critérios utilizados pela doutrina para isolar as funcGes estatais. A
divisdo classica das funcdes estatais é aquela adotada por Montesquieu a partir da teoria da
triparticdo dos poderes em Legislativo, Judiciario e Executivo. O autor francés divide as
funcdes do Estado em trés blocos orgéanicos que se relacionam entre si a partir de uma relagéo
de freios e contrapesos, buscando um equilibrio matuo entre eles. No que toca a divisao
proposta por Montesquieu, fazemos referéncia a critica de Bénoit*® importada na obra de

Coelho**:

Para Bénoit, a compreensdo das fungdes condiciona-se ao estudo do método
cientifico, pois 0 que se deve pesquisar é o critério a ser empregado para
analisar as realizagbes do direito positivo e definir as fungfes, que séo
expressOes abstratas cientificamente exatas dessas realidades. (...)

De um lado, tem-se a visdo artistica das fungdes, sendo a teoria de
Montesquieu um exemplo tipico e, de outro lado, as defini¢des cientificas
das fungdes, que ao exprimirem abstratamente, mas de forma correta, as
vivéncias do direito positivo, apresentam o mérito da objetividade e prestam
contas das realidades.

Em sentido continuo, saindo dessa “visdo artistica”® formulada por Montesquieu e
entrando nos critérios cientificos de diferenciacdo das funcgdes estatais, a doutrina nacional,
inspirada nos ensinamentos de Otto Mayer, geralmente utiliza dois critérios principais para
identificar o contetido da funcdo administrativa®: I — critério subjetivo ou organico (relativo
ao sujeito da funcdo); Il — critério objetivo (relativo ao objeto da fungdo). Quanto ao ultimo,

ainda se subdivide em objetivo formal e objetivo material.

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 122.

¥ BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais. Paris: Dalloz, p. 36..

% COELHO, 2004, pp. 53-54.

15 Coellho fala em “visdo artistica”, atribuindo-Ihe o sentido de uma construcéo tedrica desprovida de critérios
eminentemente cientificos.

® CARVALHO FILHO, José dos santos. Manual de Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.
4,
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O critério subjetivo ou orgénico propde identificar os contornos das fungdes estatais a
partir dos sujeitos que a realizam. Porém, como adverte Bandeira de Mello, trata-se de critério
demasiadamente insatisfatério para isolar o contetdo da funcdo administrativa, pois inexiste
uma correspondéncia exata entre um conjunto organico e uma fungdo especifica’’. O que
existe, na verdade, é uma forte predominancia de uma funcdo afeta a um determinado
conjunto de oOrgdos (tipica), coexistindo com as demais fungdes atipicas que também sdo
exercidas por esse mesmo conjunto de 6rgaos.

Em outras palavras: no ordenamento juridico brasileiro, todos os “poderes” possuem
uma funcéo tipica que lhe nomeia, mas isso ndo exclui o exercicio das funcGes atipicas
sobressalentes. O Poder Legislativo exerce atipicamente a funcdo administrativa (ou
executiva) e a funcdo jurisdicional, e 0 mesmo aplica-se simetricamente aos Poderes
Executivo e Judiciario.

Adentrando-se nos critérios objetivos, o objetivo material propbe-se a identificar a
funcdo administrativa a partir do seu objeto material, examinando o conteudo da atividade
para determinar quais sdo seus aspectos intrinsecos, que a distinguem e caracterizam como
funcdo prépria. Com efeito, a funcdo administrativa seria caracterizada “por ser ‘pratica’, ou
entdo por ser ‘concreta’, ou por visar de modo ‘direto e imediato’ a realizacdo da utilidade

18 enquanto a funcio legislativa consistiria na edicdo de normas gerais e abstratas, e a

publica
funcéo jurisdicional, em solucionar controversias.

Ja o critério objetivo formal apega-se as caracteristicas determinadas pelo direito, ou
seja, a funcdo estatal decorreria diretamente do regime juridico que lhe corresponda,
“independente da similitude material que estas ou aquelas atividades possam apresentar entre
si”°,

Bandeira de Mello®® também refuta o critério objetivo material, afirmando que as
funcbes sO6 podem ser caracterizadas por forca da qualificacdo que o proprio ordenamento
juridico Ihes atribui, e ndo pelas caracteristicas nucleares de cada objeto. Assim, para o autor,
o critério adequado para isolar as funcdes estatais seria o objetivo formal, de acordo com as
caracteristicas determinadas pelo préprio direito.

Compreendemos a critica do autor, mas a aceitamos com ressalvas. Nao observamos
essa dissociacdo segmentar entre os critérios objetivo formal e material, até porque se voltam

a mesma questdo: analise do objeto da funcdo estatal. O critério objetivo formal realmente é o

Y MELLO, 2015, p. 33.
'8 |bidem, p. 32.

9 Ibidem, pp. 32-33.

20 1hidem.
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mais adequado para isolar o que se entende por cada funcdo, mas ndo por negar as
caracteristicas intrinsecas determinadas pelo critério material, e sim por adicionar um plus a
essas caracteristicas, somando as peculiaridades determinadas por cada ordenamento juridico
paradigma para se chegar a um conceito solido e juridicamente aceitavel.

Nesse sentido, o critério distintivo continua sendo formal (determinado pelo direito),
mas, contudo, ndo elimina ou mesmo abandona as caracteristicas materiais predominantes de
cada ato estatal. Os critérios estritamente formalistas devem ser interpretados com extrema
parcimonia, sob pena de se justificarem juridicamente conceitos e ideias estranhos ao Estado
democrético de direito.

Essa conclusdo decorre das proprias defini¢cfes propostas pelo autor. Nessa linha, a
funcao legislativa seria, segundo o critério objetivo material, a atividade de criacdo de normas
gerais e abstratas. O critério objetivo formal adiciona uma caracteristica peculiar do
ordenamento juridico brasileiro para extrair o seu conceito, mas sem abandonar o nucleo
objetivo material. Assim, a funcéo legislativa seria aquela que produz normas gerais, abstratas
e com capacidade de inovacdo juridica (criar direitos e obrigacGes, conforme o art. 5°, Il, da
CRFB).

O mesmo ocorre com a caracterizacdo da fungéo jurisdicional: no critério objetivo
formal adiciona-se a capacidade de producgdo da coisa julgada (propria de nosso sistema de
jurisdicdo una) para caracterizar o ato jurisdicional, sem abandonar seu substrato material de
resolucé@o de controvérsias juridicas (predominantemente).

Por fim, no que toca a funcdo administrativa, as ideias materiais de praticidade e
realizacdo da utilidade publica mediante atos infralegais somam-se trés caracteristicas
derivadas diretamente do texto constitucional e que se relacionam umbilicalmente: | —
submissdo a um regime hierarquicamente estruturado; Il — desempenhada
preponderantemente em carater infralegal; Il — sujeicdo ao controle de legalidade pelo
Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CRFB). Dessa forma, essas caracteristicas constitucionais
somam-se aos elementos materiais para formar o conceito objetivo-formal de funcéo

administrativa, tal como proposto por Bandeira de Mello?:

Funcdo administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza por ser desempenhada
mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,

2L MELLO, 2015, p. 36.
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infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciario (grifos do autor).

Observo, ainda, que os conceitos propostos por Bandeira de Mello tém forte relacdo
com os elencados pelo italiano Ricardo Alessi. Para Alessi, a atividade de administracdo é a
emanacao de atos complementares dos atos primarios (legislativos), numa situacdo de
superioridade (potestade)®. Poder-se-ia defender que esse seria, na verdade, um critério
misto, por embaralhar aspectos do critério objetivo material e objetivo formal®. Porém, ja
destacamos que ndo observamos essa divisdo estanque entre os dois critérios objetivos, até
porque se apresentam como espécies de um mesmo género.

Na verdade, o critério objetivo formal é uma evolucdo do critério objetivo material, e
ndo um critério completamente distinto, uma vez que ndo ha um abandono total de suas
premissas. Até porque, como o préprio nome indica, ambos sao critérios objetivos: voltam-se
para 0 objeto para determinar os contornos da funcéo estatal. Se ha um critério objetivo, este
se fixa na premissa de que sua analise estd voltada para o objeto: ndo ha como eliminar 0s
elementos materiais na analise de um critério objetivo pois, se o fizesse, esse critério perderia
essa natureza e passaria a ser estritamente subjetivo (voltado ao sujeito) ou formal/normativo
(voltado ao regime juridico).

Dessa forma, concluimos que o critério objetivo formal volta-se primeiro para o objeto
(aspecto material predominante) e complementa sua amplitude com as peculiaridades ditadas
pelo ordenamento juridico (aspecto formal).

Saindo desse conceito, também ndo concordamos com a espécie de critério “eclético”
proposto por Carvalho Filho, que defende a combinacdo de todos os critérios para extracao do
sentido das funcBes estatais®®. Para o autor, a fungiio administrativa “¢ aquela exercida pelo
Estado ou por seus delegados, subjacente a ordem constitucional e legal, sob regime de direito
publico, com vistas a alcangar os fins colimados pela ordem juridica”ZS.

Na verdade, o critério proposto por Carvalho Filho mais parece uma derivacdo do
critério objetivo formal, pois desconsidera a diferenciacdo a partir do sujeito, proposta pelo
critério subjetivo. As fungdes estatais, por consequéncia logica, sempre serdo exercidas pelo
Estado ou por seus delegados, ndo havendo qualquer elemento de diferenciacdo subjetivo
quanto a este ponto.

Da mesma forma, ndo vejo muita utilidade pratica na ideia de extracdo da funcéo

22 ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Roma: Giuffré, 1960.

2 SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. Funcdo Administrativa. Revista de Direito Pablico, vol. 89, 1989, p. 17.
# CARVALHO FILHO, 2014, pp. 4-5.

% |bidem.
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administrativa a partir de uma proposicdo negativa, proposta por Moreira Neto®. Para este
autor, o conceito de funcdo administrativa pode ser obtido por exclusdo, sendo toda atividade
“exercida pelo Estado, que ndo se destine a edicao de regra legal nem produza uma decisdo
jurisdicional — ambas, aqui, em seus respectivos sentidos formais™?’.

Esse critério negativo acaba esvaziando o conceito de funcdo administrativa, gerando
uma defini¢do a partir de um “ndo conceito”: 0 que sobra. Até porque, aceitando a ideia
tripartida das funcdes estatais, toda funcdo pode ser obtida por esse método de proposicdo
negativa, excluindo os atos que se englobem nas demais. Isso é consequéncia légica da
triparticdo das fungdes estatais, ndo sendo uma caracteristica peculiar a fungdo administrativa.
Nesse mesmo sentido, Coelho entende como falha a adocdo do referido critério, uma vez que
este ndo explica o exercicio atipico da funcdo administrativa pelos demais Poderes e nédo
explicita qual seria o fundamento das demais atividades desempenhadas pelo Poder
Executivo, que também pode editar normas e julgar conflitos quando o ordenamento juridico
lhe permitir®.

Porém, alertamos para o fato de que nem mesmo a famosa divisdo tripartida das
funcbes estatais mostra-se como unanimidade na doutrina nacional. Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello defendia uma divisdo bipartida das funcGes estatais, com a existéncia das
funcOes administrativa e jurisdicional. Para esse autor, o vocabulo ‘“administra¢do”
compreendia o sentido de prestacdo de servicos (execucdo) e planejamento (direcéo,
governo)®.

Dessa forma, a funcdo administrativa compreenderia tanto a funcdo de legislar
(planejamento) quanto a fungédo executiva (execucdo), possuindo uma faceta biforme. O autor
afirma que “as operacdes do poder politico correspondem a funcdo administrativa de
estabelecer a norma juridica e executa-la”*°. Assim, apesar de as duas acdes serem executadas
tipicamente por conjuntos de 6rgaos distintos, em momentos igualmente diferentes, trata-se de
bracos da mesma fungéo: a de administrar.

Alguns autores ainda falam de uma espécie de quarta funcdo do Estado, desvinculada

das demais por se submeter estritamente ao regime juridico constitucional: a funcdo politica

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 183.

*7 1bidem.

%8 COELHO, 2004, pp. 53-54.

2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo, Vol. I. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 13 e ss.

% 1bidem, p. 36.
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ou de governo. Meirelles®, fundando nos ensinamentos de autores estrangeiros (como, por
exemplo, Otto Mayer), distingue a atividade de administracdo da atividade de governo nos

seguintes termos:

Comparativamente, podemos dizer que governo € atividade politica e
discricionaria; administracédo é atividade neutra, normalmente vinculada a
lei ou & norma técnica. Governo é conduta independente, administracdo é
conduta hierarquizada. O Governo comanda com responsabilidade
constitucional e politica, mas sem responsabilidade profissional pela
execucdo; a Administracdo executa sem responsabilidade constitucional
ou politica, mas com responsabilidade técnica e legal pela execucdo. A
Administracdo é o instrumental de que dispGe o Estado para por em pratica
as opcdes politicas do Governo. Isto ndo quer dizer que a Administracdo nao
tenha poder de decisdo. Tem. Mas o tem somente na &rea de suas atribuicdes
e nos limites legais de sua competéncia executiva, s6 podendo opinar e
decidir sobre assuntos juridicos, técnicos, financeiros ou de conveniéncia e
oportunidade administrativas, sem qualquer faculdade de opcéo politica
sobre a matéria (grifos do autor) (grifos nossos).

N&o concordamos com o referido posicionamento. N&o hé essa distin¢do de submisséo
normativa entre as duas atividades apontadas. A dita atividade administrativa submete-se
tanto ao regime constitucional quanto legal, por aplicagdo direta do principio da juridicidade.
Da mesma forma, o que se chama de atividade politica também se submete aos regimes
constitucional e legal, ndo estando acima da lei. Pensar de forma contraria poderia levar a
conclusao que os chefes de Estado poderiam agir contra legem no exercicio do que se chama
de atividade politica, o que de forma alguma ocorre frente ao ordenamento juridico nacional.

Na verdade, o que ha é uma diferenca de intensidade (quantitativa) entre a incidéncia
dos regimes juridicos legal e constitucional nas duas atividades, ndo existindo uma diferenca
qualitativa que justifique a diferenciacdo de uma nova funcdo estatal. Nesse sentido,
concordamos com o posicionamento defendido por Di Pietro®, apontando que n&o ha uma
relevante diferenca material entre o que se chama de funcéao politica e funcdo administrativa,
pois em ambas ha uma aplicacdo concreta da lei. O que ha, na verdade, é uma preponderancia
na funcéo politica de atribuicbes que decorrem diretamente da Constituicdo, dizendo mais
respeito aos interesses da nacao/sociedade do que aos interesses individuais.

Bandeira de Mello também defende a existéncia da fungdo politica ou de governo
como funcdo estatal autbnoma, apesar de asseverar que essa funcdo estatal submete-se

normalmente ao controle de juridicidade realizado pelo Poder Judiciario (art. 5°, XXXV,

¥l MEIRELLES, 2010, p. 66.
2 DI PIETRO, 2016, p. 83.
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CRFB)*. Moreira Neto, atento & incidéncia do principio da juridicidade em todas as funcdes

estatais, da a seguinte solugdo para o impasse>*:

Como alternativa a reconhecer a existéncia autbnoma dessa que seria uma
guarta funcdo juridica do Estado — uma admissdo que importaria em
retrocesso doutrinario, por sua incompatibilidade visceral com conceito
dominante de juridicidade — é suficiente considerar-se a possibilidade da
abertura juridica de uma discricionariedade politica, que seria apenas
atributiva de uma qualidade, ou conteldo, proprios a determinadas escolhas
de governo, que estaria juridicamente autorizada e limitada como uma
especial qualificacdo de qualquer funcdo cometida ao Estado pela ordem
juridica vigente (grifo nosso).

A solucéo proposta acima entende que o que se chama de funcdo politica seria apenas
uma qualidade especial que pode ser observada no exercicio de todas as fungdes estatais,
seguindo o conceito triparte das funcbes do Estado, mas sem vincular a funcdo politica apenas
a funcdo administrativa. Parece ser a solucdo que melhor se conforma aos principios da
juridicidade e da inafastabilidade do controle jurisdicional, distinguindo a atividade politica,
mas sem deixar de levar em conta suas peculiaridades, decorrentes de maior amplitude
decisoria e da preponderancia de submissdo as normas constitucionais, lembrando, ainda, que
as decisdes politicas nao se restringem aos 6rgaos do Poder Executivo.

Feita tal explanacdo acerca do sentido e amplitude do que se chama de funcao
administrativa, resta agora enveredar pelo conjunto de principios e regras que buscam
disciplinar esse mesmo objeto, buscando estabelecer uma relacdo coerente e sistémica entre 0s
principios basilares desse regime e as conexdes estabelecidas frente as demais normas que o

compade.
2.3 O Regime juridico-administrativo: definicdo de suas bases constitucionais
2.3.1 A busca pelo elemento “aglutinador” do regime juridico-administrativo
A busca por um elemento “aglutinador” do regime juridico-administrativo ndo é
recente. A maioria esmagadora da doutrina aponta que o inicio do Direito Administrativo

como ciéncia autbnoma ocorreu a partir dos arestos do Conselho de Estado Francés, em

meados do século XIX. Medauar também destaca o importante papel da doutrina europeia na

% MELLO, 2015, pp. 36-37.
% MOREIRA NETO, 2014, pp. 186-187.
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evolucdo do Direito Administrativo, principalmente no que toca a enunciagdao de conceitos,
principios e estabelecimento de vinculos entre as normas que o isolam como ramo
autbnomo®.

Foi essa doutrina europeia (principalmente os autores franceses) que comegou a buscar
um critério absoluto a partir do qual fosse possivel isolar o0 que seria matéria afeta ao Direito
Administrativo. O primeiro critério a ser enunciado pela doutrina francesa foi o da puissance
publique, desenvolvida em meados do século XIX por Maurice Hauriou. A doutrina costuma
apontar que ndao ha uma traducdo exata para o termo francés, significando algo proximo de
“prerrogativas publicas™®.

A Escola da puissance publique defendia a existéncia de determinados poderes de
autoridade nos atos administrativos, que os distinguiria dos demais atos estatais. Nesse
sentido, a distin¢do entre atos império e atos de gestdo surge fundamentalmente do conceito
de puissance publique exarado pela doutrina francesa. Como lembra Di Pietro, essa distingdo
chegou a ser critério na Franga para separar as competéncias da jurisdicdo administrativa da
jurisdicdo comum, além de ter sido utilizada pelo Conselho de Estado para abrandar a tese da
irresponsabilidade dos atos estatais, para comecar a possibilitar a reparacdo civil por danos
decorrentes de atos plblicos®’. Esse critério ndo prevaleceu, pois sua aplicagdo acabava
excluindo do &mbito do Direito Administrativo uma série de atos praticados sem prerrogativas
publicas que continuavam regidas pelo direito publico.

Logo depois surge o célebre critério do servi¢o publico como nova pedra angular do
Direito Administrativo, popularizado nos ensinamentos de Léon Duguit. Para a Escola do
Servigo Publico, o Estado apenas existiria para prover 0s servicos prestados a coletividade, de
forma que o Direito Administrativo se resumiria as regras de organizacdo e gestdo dos
servicos publicos, independentemente de qualquer regime juridico.

A tentativa unificadora do Direito Administrativo acabou extravasando os limites da
doutrina francesa e espalhou-se por outros paises que comegcavam a sistematizar o Direito
Administrativo, tal como a Alemanha, Itélia, Espanha e Portugal®. Os critérios aglutinadores
multiplicaram-se na doutrina europeia, ndo cabendo a este trabalho esmiucar todos 0s que se
seguiram.

Como lembra Di Pietro®, acabou-se aceitando majoritariamente o critério da

%> MEDAUAR, 2004, p. 27 e ss.
% DI PIETRO, 2016, p. 73.

¥ Ibidem.

% MEDAUAR, 2004, pp. 29-45.
¥ DI PIETRO, 2016, p. 77.
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administracdo publica (ou da funcdo administrativa) para isolar o objeto do Direito
Administrativo, sendo o critério adotado por autores como Otto Mayer, Jean Rivero,
Laubadeére, Ruy Cirne Lima, Hely Lopes Meirelles, Celso Anténio Bandeira de Mello, Marcal
Justen Filho, dentre muitos outros. Como indicado no ponto inicial deste capitulo, é o que
consideramos o mais acertado. Nesse sentido, o regime juridico-administrativo seria o

conjunto de normas que visa a disciplinar a fun¢do administrativa.

2.3.2 Elementos estruturais do regime juridico-administrativo: proposta de
definicéo

Definiu-se o0 objeto do regime juridico-administrativo. Mas essa delineacdo dos
contornos do regime juridico-administrativo ndo explicita o contetdo material deste, mas sim
sua moldura. Uma coisa é saber a que o regime juridico-administrativo se volta. Outra é
entender quais sdo as normas que lhe d&do sustentacdo e como elas se relacionam com as
demais que delas decorrem.

A doutrina é dissonante acerca de quais seriam 0s principios que ddo base ao regime
juridico-administrativo e acabam por estruturar toda a cadeia de regras e principios que deles
descendem.

Bandeira de Mello destaca em cores marcantes a necessidade de determinacdo de
quais sdo os principios basicos que conformam e ddo base para a formacdo do regime
juridico-administrativo, estruturando-o como um sistema coerente e l6gico a partir de sua
compreensdo sob uma perspectiva unitaria®.

Seguindo o raciocinio, Bandeira de Mello destaca a existéncia de dois principios que
seriam as “pedras de toque” de todo o regime juridico-administrativo: | — principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado; Il — principio da indisponibilidade dos
interesses publicos pela Administracdo. Para o autor, os referidos principios ddo sustentacdo
as demais normas do regime juridico-administrativo, chegando a afirmar que “todo o sistema
de Direito Administrativo, a nosso ver, se constri sobre os mencionados principios (...)"*.

Quanto ao principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, o
autor aponta que seria um verdadeiro axioma do direito publico. Em verdade, proclama a
supremacia do interesse da coletividade sobre o interesse individual, justificando a posicédo
privilegiada dos érgdos estatais e dando fundamento as restricdes e sujeicdes especiais no

“ MELLO, 2015, p. 53.
* |bidem, p. 57.
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exercicio da atividade publica.

Di Pietro parece ir no mesmo sentido de Bandeira de Mello, afirmando que o regime
juridico-administrativo “é reservado tdo somente para abranger o conjunto de tragos, de
conotacg0es, que tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administracdao Publica numa
posicdo privilegiada, vertical, na relacéo juridico-administrativa>*. A autora afirma que o
ordenamento juridico outorga prerrogativas e privilégios a Administracdo Publica para que ela
possa assegurar a consecucdo dessa supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular.

Ha& um intenso debate na doutrina nacional acerca dos principios da supremacia do
interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico sobre o privado. Humberto
Avila®, Gustavo Binenbojm** e Daniel Sarmento* constroem uma sélida critica ao referido
“principio” da supremacia do interesse publico, sustentando, em apertada sintese, que esses
principios ndo teriam albergue constitucional (argumento normativo e sistémico-
constitucional) e, ainda, sequer poderiam ser considerados como “normas-principios”
(argumento légico-conceitual).

Por conta do recorte metodologico deste trabalho, ndo adentraremos na extensa
discussdo que envolve o tema. Apenas apresentaremos nosso posicionamento, fincando os
elementos fundantes do regime juridico-administrativo a partir das ideias de juridicidade e
hierarquia das normas constitucionais.

Como lembra Binenbojm, a ideia de vinculagdo positiva da Administracdo Pablica
apenas a lei formal entrou em franca crise no Direito Administrativo, sendo substituida pelo
que vem se chamando de “principio da juridicidade administrativa®. Tentando explicar o
surgimento dessa crise legalista, o autor faz breve digressdo historica de onde extrai um
conjunto de quatro razdes que teriam motivado o surgimento dessa crise, caracterizando-a
como “fenémeno universalmente observado”.

Essas razbes, conforme o autor, seriam as seguintes®’: | — inflacdo legislativa, que

2 DI PIETRO, 2016, p. 92.

* AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse ptiblico sobre o particular”. Revista
Dialogo Juridico. Ano I, v.1, n. 7, Salvador, out. 2001.

* BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. In. SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005; BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacao. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

** SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio
da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

*® BINENBOJM, 2008, p. 125 e ss.
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acaba esvaziando a ideia de que a lei confere estabilidade as relagBes sociais, uma vez que a
proliferacdo legislativa gera a impossibilidade material de conhecimento pelo cidaddo de
todas as leis a que ele se vincula; Il — constatacdo historica de que a lei pode ser fundamento
para a barbaries, como nos periodos nazifascistas; 11l — o fato de a lei ter deixado de ser a
principal forma de manifestacdo da vontade do povo a partir do triunfo do constitucionalismo,
passando-se a se falar em um fendmeno de constitucionalizacdo do direito; IV — o
surgimento de novos atos normativos infraconstitucionais capazes de, por si proprios,
servirem de fundamento a atuacdo administrativa.

A crise da ideia de submissdo da Administragdo Publica apenas a lei formal levou a
sua substituicdo por uma sujeicdo normativa bem mais ampla, abrangendo todo o
ordenamento juridico, especialmente as regras e principios constitucionais: formula-se, assim,
a ideia do principio da juridicidade administrativa. Essa “nova” amplitude do antigo principio
da legalidade é destacada modernamente por diversos autores, como: Maria Sylvia Zanella Di
Pietro*®, Diogo de Figueiredo Moreira Neto®®, Odete Medauar™, dentre outros. Em sentido

conclusivo, destacamos a seguinte licdo de Binenbojm™":

Com efeito, a vinculagdo da atividade administrativa ao direito ndo obedece
a um esquema Unico, nem se reduz a um tipo especifico de norma — a lei
formal. Essa vinculacgdo, ao revés, da-se em relacdo ao ordenamento juridico
como uma unidade (Constituicdo, leis, regulamentos gerais, regulamentos
setoriais), expressando-se em diferentes graus e distintos tipos de normas,
conforme a disciplina estabelecida na matriz constitucional.

A vincula¢do da Administragdo ndo se circunscreve, portanto, a lei formal,
mas a esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como um todo
sisttmico), a que aludia Hauriou, que encontra melhor enunciacgéo, para os
dias de hoje, no que Merkl chamou de principio da juridicidade
administrativa (grifos do autor).

Seguindo a logica estabelecida pelo principio da juridicidade, fixa-se a premissa que a
ideia de regime juridico-administrativo é indissocidvel da hierarquia normativa estabelecida
em nosso ordenamento juridico, com a Constituicdo da Republica estando no apice da
piramide normativa formulada por Kelsen®’. N&o ha como dissociar a estrutura do regime
juridico-administrativo da piramide normativa estabelecida a partir da matriz constitucional.

Na verdade, vemos dois planos logicos com formacdes distintas: 1° — estrutura

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. S&o Paulo:
Atlas, 1991, p. 34.

* MOREIRA NETO, 2014, pp. 373-375.

¥ MEDAUAR, 2014, p. 141.

*! Ibidem, p. 142.

2 KELSEN, Hans. A interpretacdo. Teoria Pura do Direito. 42 ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979.
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hierarquica do ordenamento juridico, em que as normas se sobrepGem e encontram
fundamento nas hierarquicamente superiores, formando a ideia de uma piramide, com a
Constituicdo em seu apice; 2° — estrutura sistémica do regime juridico administrativo, em
que se isolam certas normas do ordenamento juridico por conta de sua afetacdo a0 mesmo
objeto, criando um complexo de normas setorial. Nas palavras dos espanhois Eduardo Garcia
de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes, o “ordenamento juridico-administrativo é a por¢éo do
ordenamento juridico geral que se afeta ou se refere a Administragdo Publica™,

Nessa perspectiva, apesar de ndo se confundirem, é certo que a estrutura hierarquica
do sistema normativo exerce direta influéncia na constituicdo da estrutura sistémica de certo
regime juridico, devendo ser mantida a coesdo deste sem que se perca a ideia de hierarquia
normativa estabelecida no primeiro. Tudo isso leva a uma conclusdo l6gica: as normas pilares
de qualquer regime juridico ndo podem ser outras que ndo as constitucionalmente
estabelecidas, de onde deriva todo o complexo sistémico de principios e regras que
completam o regime juridico e formam um todo coeso. Binenbojm adota raciocinio
semelhante™;

Diante de um sem-nimero de fontes, a Constituicdo Federal de 1988,
riquissima em regras e principios de direito administrativo, tem o destacado
papel de cerne do sistema, servindo de base para a sistematizacdo de
normas da disciplina, além de ser ela prépria uma fonte autbnoma do
direito administrativo. Dai o que se desenvolveu no topico 1V.2 acima, no
sentido de que a Constitui¢do € o cerne da vinculagdo administrativa a
juridicidade (grifos nossos).

A Constituicdo € expressa ao determinar que a Administracdo Publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(art. 37 da CRFB). Nesse sentido, observa-se que o proprio constituinte (originario ou mesmo
reformador) estabeleceu em cores nitidas os cinco pilares que guiardo toda a atividade
administrativa.

Em verdade, a defesa da existéncia de principios implicitos € sempre complicada,
principalmente partindo de um ponto de vista mais formalista. N&o se nega, aqui, a existéncia
desses principios. Entendemos, porém, que para se extrair qualquer norma “implicita”, esta
tem que guardar coesdo com todas as normas explicitas que Ihe dao técita sustentacdo, de

maneira que seu sentido extrai-se de maneira inequivoca, decorrente de uma interpretacao

*¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 83.
** BINENBOJM, 2005, p. 147.
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sistematica que ndo deixa davidas quanto a sua existéncia.

E como se essa norma implicita pulsasse das normas explicitas, partindo de uma
espécie de siléncio eloquente normativo. Do contrario, acabar-se-ia entrando em uma grande
relativizacdo principioldgica, em que cada autor apresenta sua formulagdo acerca dos
“principios implicitos do Direito Administrativo”, a despeito de qualquer previsao
constitucional.

Em sentido analogo, Streck tece critica semelhante ao destacar o que chama de
“panprincipiologismo”, ndo obstante o foco dessa critica seja a “criagao” de principios pelo
Judicirio, e ndo pela doutrina®. Streck aponta que se tornou usual no Judicirio brasileiro a
utilizacdo (ou mesmo criacdo) de “principios” de acordo com o sentire de cada julgador,
como forma de aplicar posicionamentos pessoais em decisdes judiciais que deveriam ser, em
tese, estritamente técnicas.

Tudo isso levaria a uma inconstitucional exacerbacdo da discricionariedade do
julgador, alargando a amplitude decisoria para limites extranormativos e gerando decisfes
judiciais subjetivas ou até arbitrarias. O autor ndo nega a importancia da aplicacdo de
principios nas decisdes judiciais, muito pelo contrario: a critica reside na utilizacdo dessa
espécie de norma para “dobrar” as normas legais ou mesmo constitucionais. Destacamos 0

seguinte trecho®;

Do mesmo modo, ndo se apegar a letra da lei pode caracterizar uma atitude
positivista ou antipositivista. Por vezes, “trabalhar” com principios (e aqui
vai a dentincia do panprincipiologismo que tomou conta do “campo” juridico
de terrae brasilis) pode representar uma atitude (deveras) positivista.
Utilizar os principios para contornar a Constitui¢do ou ignorar dispositivos
legais — sem lancar méo da jurisdigdo constitucional (difusa ou
concentrada) — é uma forma de prestigiar tanto a irracionalidade constante
no oitavo capitulo da TPD de Kelsen, guanto homenagear, tardiamente, o
positivismo discricionarista de Herbert Hart. Ndo é desse modo, pois, que
escapamos do positivismo.

Superada essa critica, resta fixar quais principios implicitos incidirdo como vetores de
todo o regime juridico-administrativo, unindo-se sistemicamente aos cinco principios pilares
estabelecidos pelo art. 37 da CRFB. Inegavel, pois, a juridicidade dos principios implicitos da
proporcionalidade, razoabilidade e seguranca juridica, que palpitam de toda a légica exarada
nas normas dispostas na Constituicdo de 1988, reconhecidos pacificamente por praticamente

toda a doutrina nacional. Diversas leis j& positivaram os referidos principios, como a lei que

% STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista?. Revista NEJ, ltajai, v. 15, n. 1, 2010.
*® Ibidem, p. 170.
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regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Pablica Federal (art. 2° da Lei
9.784/99).

Essas normas-principio, obviamente, também déo sustentacdo a todo regime juridico-
administrativo, até por decorrerem diretamente de uma interpretacdo sisteméatica da
Constituigao.

O principio da seguranca juridica, na verdade, é considerado como um principio geral
do direito, escorando ndo sé o regime juridico-administrativo, mas todo complexo de regras e
principios que forma o sistema juridico-positivo.

Nas palavras de Bandeira de Mello, o principio da seguranca juridica atua como
verdadeiro vetor normativo do sistema constitucional, sendo a “esséncia do proprio direito”,
notadamente do Estado democratico de direito>’. Quanto a esse principio implicito, ndo ha
como negar razdo ao autor, até porque um dos principais fins do direito é propiciar um
minimo de estabilidade para desenvolvimento das relacbes sociais. Por forca disso, o
principio da seguranca juridica relaciona-se umbilicalmente com a prépria criagdo das normas
juridicas, sendo uma das razdes de ser da positivacdo destas em textos escritos. Também
compulsa de diversas normas constitucionais, tal como o art. 5°, XXXVI, da CRFB (“a lei nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”).

Ao estruturar o regime juridico-administrativo, o principio da seguranca juridica
estabelece um “estado de coisas” a ser buscado, ou seja, uma clara “prescri¢do, dirigida aos
Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que determina a busca de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua
cognoscibilidade™®.

Pelas proprias caracteristicas intrinsecas desse “estado de coisas” que o principio da
seguranca juridica busca assegurar, essa norma-principio acaba sendo um importante freio ao
fendomeno do “panprincipiologismo” aqui identificado. Ndao ha como compatibilizar a
confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico com a criagdo casual de normas
juridicas (principios e subprincipios) pelo Judiciario em decisdes solipsistas, impulsionados
pela pseudo producao legislativa que € levada a cabo pela propria doutrina.

Em verdade, esse principio também guia e limita a forma de aplicacdo dos proprios
principios positivados pelo ordenamento juridico, devendo haver um iter procedimental

minimamente racional para extracdo da eficicia dessas normas juridicas, sempre em

" MELLO, 2015, p. 127
*® AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no Direito Tributario.
Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 112.
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consonancia com o estado de coisas que busca proteger.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade também assumem papel central na
construcdo dos elementos basicos que estruturam todo regime juridico-administrativo,
funcionando como espécie de valvula de seguranca, quase que um “disjuntor normativo” para
o0 controle dos excessos. Impedem, assim, que se dé albergue juridico a condutas irrazoaveis,
inadequadas, desnecessarias ou ndo proporcionais estritamente. Com efeito, atuam evitando
que a aplicagdo “fria” das demais normas do regime juridico-administrativo dé fundamento a
condutas ndo tuteladas pela ordem juridica constitucional, principalmente partindo de uma
ideia de respeito aos direitos fundamentais do individuo e de valorizacdo da dignidade da
pessoa humana™.

Dentro desse contexto, destacamos a solucdo proposta por Humberto Avila®®, que
entende que os referidos principios da proporcionalidade e razoabilidade seriam classificados,
na verdade, como “postulados normativos especificos” ou “metanormas”. Para o autor, €SSes
postulados normativos diferenciam-se dos principios e das regras pois se voltam a orientar a

aplicacgdo destes, atuando como espécies de “metanormas”. Ainda conforme esse autor:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios %le das regras. A
uma, porque ndo se situam no mesmo nivel; os principios e as regras sdo
normas objeto de aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios:
0s principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos
contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com
outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo
nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras);
0s postulados, justamente porque se situam no metanivel, orientam a
aplicacdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas.

Transpondo essa ideia para o Direito Administrativo, esses postulados estruturariam a
aplicacdo de todas as demais normas do regime juridico-administrativo. Os principios (ou
postulados) da razoabilidade e proporcionalidade e sua relagdo com o principio da eficiéncia
serdo analisados pormenorizadamente em topico proprio desta obra. Neste ponto perfunctério,

cabe apenas destacar a importancia dessas normas (ou metanormas) como vetores que

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
111.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 162 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 163 e ss.

%! |bidem, p. 164.
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incidem na aplicacéo e coesdo de todo o regime juridico-administrativo.

Em resumo, fixa-se a seguinte conclusdo: o regime juridico-administrativo so pode ter
por base as proprias normas constitucionais, sejam expressas ou implicitas. Quanto a essas
Gltimas, sua determinacgdo deve ser sempre cum grano salis, em que a extragdo ocorre apenas
quando ha um verdadeiro siléncio eloquente da Constituicao de 1988.

Com efeito, é inegavel que a eficiéncia, a partir de sua constitucionalizagdo pela
atuacdo do constituinte derivado reformador (EC n.° 19/98), acaba assumindo o papel de um
dos pilares de todo o regime juridico-administrativo, guiando toda a atuacdo da Administracao
Publica e a prépria fixacdo das demais normas que comp8em a estrutura sistémica do regime
juridico-administrativo. Como bem aponta Fortini, a eficiéncia passa a encontrar-se na propria

raiz de todo o Direito Administrativo®?.

2 FORTINI, Cristiana. PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da Costa.
Processo Administrativo: comentarios & Lei n®9.784/199. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 70.
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3. ANORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS E SUA UTILIZACAO COMO
PARAMETRO DE CONTROLE JUDICIAL

3.1 A evolucgao dos principios como espécies de normas juridicas
3.1.1 O comeco da distin¢do entre regras e principios

No primeiro capitulo deste trabalho, buscamos dispor sobre a insercédo do principio da
eficiéncia no ndcleo principioldgico do regime juridico-administrativo. Em verdade, houve
uma nitida preocupacdo em situar esse principio na indiscutivel posi¢do de norma-guia de
todo o regime juridico-administrativo com 0s outros quatro principios que compdem o art. 37
da CRFB.

Costuma-se afirmar que os principios passaram a ser considerados como espécies de
normas juridicas a partir dos célebres estudos de Ronaldo Dworkin® e Robert Alexy®, que
praticamente pacificaram a distincdo biforme das normas juridicas entre regras e principios.
Nas palavras de Alexy: “toda norma ¢ uma regra ou um principio”GS.

Na verdade, esses foram os autores que realizaram uma distingdo acentuada entre as
regras e os principios®®. A época da ebulicéo dos estudos de Dworkin e Alexy ja se discutia na
doutrina estrangeira — principalmente alema — a apresentacdo de uma distin¢do entre regras
e principios, mas que ainda mostrava-se timida frente as construcdes disjuntivas propostas
pelos autores acima.

Como lembra Avila, Claus W. Cannaris distinguia os principios por conta de seu
contetdo axioldgico, carecendo de uma concretizagdo a partir de um processo dialético de
complementacdo e limitacdo®’. Karl Larenz, por outro lado, defendia que os principios
diferenciar-se-iam das regras por se vincularem a ideia de direito, sendo fundamento
normativo para interpretacéo e aplicacéo do direito®®.

Mesmo com os trabalhos desses e de outros autores estrangeiros, a consolidagdo e
ampla difusdo da distingdo entre normas e principios apenas ocorrem com Alexy e Dworkin.
Ainda que haja diversas diferencas metodologicas e conceituais entre as construcdes teoricas

de ambos os autores, € certo que também ha pontos comuns que confluem para identifica-los

%3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008.
% Ibidem, p. 91.

% AVILA, 2015, p. 59.

°” Ibidem, p. 56.

% ALEXY, op. cit., p. 88.
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como expoentes na especificacdo das normas em duas espécies distintas®.
3.1.2 Adistin¢do qualitativa de Robert Alexy

Robert Alexy, partindo de uma tentativa de construcdo de sua “Teoria dos Direitos
Fundamentais” (cuja primeira edi¢do foi publicada em 1986, na Alemanha), comeca
lembrando que a distingdo das normas entre regras e principios nao era novidade a época. O
que o autor se propde a fazer, na verdade, é estabelecer critérios precisos que possam delinear
claramente essa distin¢do, buscando dar um carater sistematico a divisdo duplice das espécies
de normas juridicas’.

Para o autor, havia uma volatilidade desconcertante nos conceitos de regras e
principios apresentados pela doutrina. As terminologias e critérios distintivos surgiam de
forma demasiadamente imprecisa, confundindo-se, muitas vezes, com ideias estranhas as
espécies normativas propostas (como, por exemplo, no caso dos “valores”). Foi esse enfoque
sistematico que popularizou e consolidou a construcdo tedrica apresentada pelo autor. Em
verdade, a sua maior contribuicdo foi estabelecer uma distincdo logica e sistematicamente
coesa.

Alexy afirma que a doutrina costumava apresentar 0s seguintes critérios para
distinguir as normas dos principios™®: | — critério da generalidade: os principios seriam
caracterizados por serem dotados de um alto grau de generalidade, enquanto as regras
possuiriam um baixo grau de generalidade, sendo mais especificas (Joseph Raz, George
Christie, dentre outros); Il — critério da determinabilidade dos casos de aplicagdo (Josef
Esser); 11l — forma de surgimento: normas criadas ou desenvolvidas (Samuel Shuman); IV
— existéncia ou ndo de um axiologismo explicito (Carl Canaris); V — a referéncia a uma
ideia de direito (Karl Larenz) ou mesmo a lei juridica suprema (Hans Wolff); VI — grau de
importancia para a ordem juridica; VIl — ser razdo para a construcdo de uma regra ou a regra
propriamente dita (Josef Esser e Karl Larenz); VIII — qualidade da norma: de argumento ou
comportamento (Hyman Gross).

Alexy ainda aduz que o critério distintivo mais utilizado pela doutrina é o da
generalidade, diferenciando os principios das regras a partir do grau de abstracdo existente. O

autor alemdo aponta que todos os critérios usualmente citados pela doutrina — se tomados

% JUSTEN FILHO, 2012, pp. 136-137.
® ALEXY, 2008, p. 86.
™ Ibidem, pp. 88-89.
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isoladamente — seriam indcuos para se isolar de forma precisa 0 que seria uma norma-
principio do que consubstanciaria uma regra. Assim, acaba apresentando um novo
fundamento de distingdo entre regras e principios que, apesar de ndo negar nenhum dos
critérios tradicionais, também n#o os considera como critérios decisivos’.

O ponto central para Alexy seria o fato de os principios se mostrarem como normas
“que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”’>. Dessa forma, os principios seriam verdadeiros “mandamentos
de otimizacdo”, podendo ser satisfeitos em diferentes graus. Além disso, sua satisfacdo
dependeria ndo apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas,
que se apresentariam conforme os principios e/ou regras colidentes no caso concreto.

As regras, por outro lado, sdo sempre satisfeitas ou nédo satisfeitas: possuem
verdadeiras determinacGes dentro daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Em verdade,
aqui o autor deixa expresso que a diferenca entre as regras e os principios é qualitativa, e ndo
uma distingdo de grau (quantitativa)’.

Esse € o nacleo duro do critério proposto por Alexy. Nota-se que hd uma distincdo na
propria natureza do conteddo dessas normas, uma vez que 0S principios ordenam um
mandamento de otimizacdo enquanto as regras fixam verdadeiras determinagdes. O grau de
aplicacdo seria uma consequéncia direta da diferenca qualitativa entre essas duas normas, néo
sendo o verdadeiro critério diferenciador.

Alexy ndo nega que os principios e regras aplicam-se em diferentes graus a partir de
uma nitida diferenca quantitativa. Como ja foi exposto, o autor considera todos os critérios de
grau (quantitativos) como “tipicos” (ainda que nao decisivos), auxiliando na distin¢do entre as
duas espécies de normas. O que refuta, em verdade, € que esse grau de aplicacdo

(quantitativo) seja o critério diferenciador fundamental dessas espécies de normas.
3.1.3 A distingdo l6gico-normativa de Ronald Dworkin

Igualmente, esse aspecto da obra de Alexy é a principal distincdo frente a teoria
dworkiana. Para Dworkin, a distincdo entre os principios e regras seria de natureza logica. O
autor afirma que tanto as regras como 0s principios seriam conjuntos de padrfes que apontam

para decisfes particulares acerca da obrigacdo juridica tomada em circunstancias especificas:

2 ALEXY, 2008, p. 90.
’® Ibidem.
* Ibidem, p. 91.
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deveras, distinguir-se-iam pela natureza das orientacdes que oferecem’™.
As regras seriam aplicadas a partir do all-or-nothing fashion (método do tudo-ou-
nada): partindo dos fatos que séo estipulados abstratamente na hipotese normativa, ou a regra

é vélida e aplica-se integralmente & decisdo, ou é “invalida”"

e de nada serve para resolucédo
do problema legal. Por outro lado, os principios como espécie de norma juridica apresentar-
se-iam como “tipos particulares de padrdes”, pois enunciam uma razdo que conduz a decisao
a certa direcdo, mas ainda assim necessitam de uma decisdo particular’’. Isso ocorre pois
podem haver outros principios que acabem conduzindo a razdo deciséria em direcdo contraria,
havendo a possibilidade de ndo prevaléncia concreta do principio inicialmente analisado.

Apesar de Dworkin ndo falar expressamente em “ponderacdo”, o que esse autor estd
querendo dizer é exatamente o que se afirma nesta ideia: os principios, para Dworkin, sdo
aplicados de forma gradual e ponderada de acordo com as circunstancias faticas de cada
decisdo concreta. Aproxima-se, assim, do critério da “determinabilidade”, em que os
principios diferenciam-se das regras por necessitarem de uma determinacdo por medidas
concretizadoras, enquanto as regras podem ser aplicadas direta e integralmente. Em outras
palavras: “As diferengas entre principios ¢ regras mostra-Se ainda mais relevante no processo
de aplicacdo. O principio é concretizado por meio de um processo de ponderagédo, enquanto a
regra € aplicada por meio de um processo de subsungdo”".

Nesse sentido, a diferenca entre as duas espécies de normas destacada por Dworkin
também se refere a0 modo de aplicacdo destas, mas sempre derivado da distin¢cdo de sua
estrutura logica. Em sintese: para Dworkin, a distingdo no modo de aplicacdo dessas normas
decorre diretamente de sua diferenca na estrutura logica, relacionada ao modo de aplicagdo
dessas normas; para Alexy, o contraste no modo de aplicagdo deriva da diferenca na propria
natureza do comando nuclear dessas espécies de normas.

Percebe-se que tanto Dworkin quanto Alexy adotam um critério qualitativo de
distincdo das espécies normativas, mesmo que com diferengas substanciais: enquanto o
primeiro foca na estrutura l6gica das normas e no proprio modo de aplicacdo, o segundo
formula sua distincdo baseada na natureza do comando de cada espécie de norma. Avila
reforca essa conclusdo apontando que a cisdo apresentada por Dworkin distancia-se das

demais por ndo ser uma distingdo de grau, mas sim quanto a estrutura légica dessas normas,

> DWORKIN, 2002, p. 39.
’® Apesar de o tradutor da obra de Dworkin ter utilizado a expressdo “invalida”, pensamos que o mais correto
seria “ndo aplicavel”, uma vez que ndo se trata de um problema de validade ou invalidade da norma.
7
Ibidem, p. 41.
78 JUSTEN FILHO, 2012, p. 138.
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baseada em critérios eminentemente classificatorios’.

Dworkin ainda afirma que essa diferenca inicial (l6gica) conduziria a outra distin¢do
entre estas espécies de normas: 0s principios possuem uma dimensdo ndo existente nas regras,
a dimenséo do peso e da importancia®. Em caso de colisdo de principios, o hermeneuta teria
que levar em consideracdo a forca relativa (peso e importancia) de cada um dos principios
colidentes, de forma que essa dimensdo seria parte integrante do proprio conceito de
principio. Essa dimensdo ndo existe nas regras, em que se limita a investigacdo ao plano da
validade: ou sdo importantes (aplicam-se ao caso concreto) ou desimportantes (ndo se

aplicam).

3.1.4 J.J. Gomes Canotilho e a aproximacéo com as teorias de Alexy e Dworkin

José Joaquim Gomes Canotilho também incorpora a divisdo diplice das espécies
normativas, apontando os seguintes critérios para diferenciacdo das regras e principios (como
espécies do “superconceito” de norma)®: | — grau de abstracdo: os principios possuem um
maior grau de abstracdo frente as regras (é o critério da “generalidade” lembrado por Alexy);
Il — grau de “determinabilidade” na aplicagdo do caso concreto: 0s principios, por serem
vagos ¢ indeterminados, necessitam ser “determinados” a partir de medidas concretizadoras,
enquanto as regras podem ser aplicadas direta e integralmente (esse critério aproxima-se da
ideia apresentada por Dworkin, como serd exposto); 11l — carater de fundamentalidade no
sistema de fontes: os principios sdo normas com papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posicdo hierarquica ou mesmo condicdo estruturante do sistema juridico; IV-
proximidade da ideia de direito: os principios sdo standards radicados nas exigéncias de
justica ou na ideia de direito (dever ser), enquanto as regras podem possuir conteudo
meramente funcional; V — natureza normogenética: principios séo os fundamentos (base ou
ratio) da propria construcdo das regras.

O mestre portugués afirma que todos esses critérios podem ser utilizados como
ferramentas para a complexa tarefa de distincdo entre principios e regras. Para Canotilho, essa
complexidade decorre da auséncia de resposta para duas questdes fundamentais: a) se 0s
principios tém funcéo retorico-argumentativa ou sdo normas de conduta; b) saber se existiria

um denominador comum entre regras e principios, variando apenas conforme o grau ou se

% AVILA, 2015, p. 57.

8 bidem, p. 42.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
166-167.
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existiria uma diferenca qualitativa entre as duas espécies normativas®.

Em resposta a primeira pergunta, Canotilho destaca que o0s principios sdo
multifuncionais, podendo exercer a fungdo argumentativa/retorica (como verdadeiros canones
de interpretacdo) ou mesmo revelando normas de conduta ndo expressas, possibilitando aos
juristas (sobretudo os juizes) o desenvolvimento, integracdo e complementacdo do sistema
juridico®. Em verdade, o autor portugués acaba explicitando trés espécies de eficacia das
normas-principios: | — eficécia interpretativa®; 11 — eficacia positiva ou simétrica®; eficacia
integrativa®. Dissertaremos sobre essas modalidades de eficacia no préximo tépico, ao tratar
da consolidacédo da forca normativa dos principios.

No que toca a segunda pergunta, Canotilhno — ciente das solug¢bes apresentadas por
Alexy e Dworkin — acaba aproximando-se da construcdo proposta pelo autor alem&o, mesmo
que utilize certas caracteristicas da teoria filoséfico-normativa dworkiana. Inicialmente,
afirma de forma expressa que ha uma verdadeira diferenca qualitativa entre os principios e as
regras, indo na mesma dire¢cdo de Alexy. Aponta, assim, que os principios sdo ‘“normas
juridicas impositivas de uma optimizacdo compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos facticos e juridicos” enquanto as regras se apresentariam como
“normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem)
que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all or nothing fashion)”®’.

Essa diferenca qualitativa geraria uma diferenca quantitativa, reverberando no proprio
modo de aplicacdo dessas normas. Assim, em caso de conflito entre principios, esses podem
ser objeto de harmonizagdo e ponderacao, pois “contém apenas «exigéncias» ou «standards»
que, em «primeira linha» (prima facie), devem ser realizados”®. As regras, por outro lado,
possuem “‘fixacdes normativas” definitivas, sendo invidvel juridicamente a aplica¢do
simultanea de duas regras colidentes.

Por fim, aproximando-se da segunda caracteristica assentada por Dworkin, Canotilho
destaca que os principios suscitam questdes de peso e validade, abrangendo os conceitos de

importancia, valor e ponderacdo. Em sentido oposto, as regras s6 desencadeariam questdes de

8 CANOTILHO, 1993, p. 167.

% Ibidem.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Fundamentais: o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 32 ed. Rio de janeiro: Renovar, 2011, p. 96.

% BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, 2010, p. 12.

% BOBBIO, Norberto. Principi generali di Diritto. Novissimo Digesto Italiano, v. 13. Turim, 1957, pp. 895-
896.

8 CANOTILHO, op. cit.

% |bidem.
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validade: ou sdo validas e aplicaveis ou invalidas e inaplicaveis. Sintetizando a distin¢do das

construcdes apresentas por Dworkin e Alexy, Avila arremata®:

A distingdo entre principios e regras — segundo Alexy — ndo pode ser
baseada no modo tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin, mas
deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na
medida em que os principios colidentes apenas tém sua realizacdo normativa
limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo é solucionada
com a declaracdo de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma
excecdo que exclua a antinomia; diferenca quanto a obrigacdo que
instituem, ja que as regras instituem obrigac@es absolutas, ndo superadas por
normas contrapostas, enquanto 0s principios instituem obrigacdes prima
facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em funcéo dos
outros principios colidentes (grifos do autor).

Apesar das diferencas de premissas, a distin¢do disjuntiva entre regras e principios
apresentada por Alexy e Dworkin enraizou-se tanto na doutrina patria quanto na alienigena.
Nada obstante, a diferenciacdo bifocal das espécies normativas — apesar de ser majoritaria e
amplamente difundida — néo é unanime. Alguns autores defendem a divisdo das normas
juridicas em trés espécies distintas, com a terceira espéecie variando conforme a construcéo de

cada autor. Veremos a seguir.
3.1.5 A hegemonia da carga valorativa dos principios

Para Bonavides, a corrente da “jurisprudéncia dos valores” forma a espinha dorsal da
Nova Hermenéutica na idade do p6s-positivismo e da Teoria Material da Constituigéogo. Essa
teoria, segundo o mesmo autor, forneceria todo instrumental necessario para interpretacdo e
aplicagdo do que chama de “triade normativa”, composta pelas regras, principio e valores. A
autora Coelho afirma que hd uma ala da doutrina espanhola (Perez Lufio, Pietro Sanchis e
Eduardo Garcia de Enterria) que se refere expressamente a essa “triade normativa”, adotando
os valores como espécie de norma a partir dos ensinamentos da jurisprudéncia dos valores,
seguida também por Bonavides®.

Todavia, ndo é o que se depreende da obra desse Ultimo autor. Apesar de realmente
referir-se a triade normativa disposta pela ala da jurisprudéncia dos valores, Bonavides parece
incorporar a ideia de valor dentro da prépria estrutura material dos principios juridicos. Em

verdade, Bonavides trata a escola da “jurisprudéncia dos valores” como sinonimia da corrente

8 AVILA, 2015, pp. 59-60.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 284.
1 COELHO, 2004, p. 68.
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denominada “jurisprudéncia dos principios”, o que ja denota sua interessante posi¢cdo acerca
do tema.

Para o autor, os principios sdo dotados de superioridade e hegemonia na piramide
normativa, supremacia que abarcaria ndo so o aspecto formal, mas sobretudo o material, uma
vez que os principios podem ser “compreendidos e equiparados e até mesmo confundidos
com os valores, sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais
alta da normatividade que fundamenta a organizacdao do poder”gz. Em sintese: enquanto as
regras vigem, os principios valem, com os valores que neles se inserem apresentando-se em
diferentes graus™.

Assim, acaba explicitando duas facetas distintas dos principios que se inter-
relacionam: além de possuirem alcance de norma, também se traduziriam por uma dimensdo
valorativa que, a partir da previsdo de valores fundamentais, governariam a Constituicdo e o
préprio regime juridico. Os principios, além de classificarem-se como espécie normativa,
representariam o “direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e

»%  Bonavides sepulta qualquer divida acerca de sua concordancia com a

abrangéncia
distingdo duplice entre regras e principios, com os valores sendo expressos no proprio nucleo

material desses Gltimos, ao afirmar que®:

N&o ha distingdo entre principios e normas, os principios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distin¢ao
relevante ndo é, como nos primordios da doutrina, entre principios e normas,
mas entre regras e principios, sendo as normas o0 género, e as regras e 0S
principios a espécie.

3.1.6 Asdiretrizes como espécie de norma juridica: analise critica

Por outro lado, Justen Filho apresenta uma distinta teoria tripartida das espécies
normativas, entendendo que as regras e 0s principios convivem no mesmo nivel normativo
das “diretrizes”, apresentando-se como espécies distintas do mesmo género. Ademais,
também aponta a existéncia de conteudo normativo em espécies normativas atipicas (“direito
flexivel”), possuindo nitido contetdo residual®.

Justen Filho afirma que a propria Constituicdo alude a certas “diretrizes”, figura

2 BONAVIDES, 2004, p. 288.

% Ibidem.

°* |bidem, p. 289.

% |bidem, p. 288.

% JUSTEN FILHO, 2012, p. 140.
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normativa que ndo se confundiria nem com os principios nem com as regras. Deveras, a
diretriz consagraria a “elei¢do de fins a serem atingidos e a escolha de solugdes para questdes
préticas pertinentes ao tema”®’. Positiva, assim, as politicas que devem ser adotadas para guiar
certa atividade, consubstanciando-se no instrumento normativo para veiculacdo e
implementacdo das politicas publicas.

Para o autor, o exemplo tipico dessa espécie normativa seria o art. 3° da CRFB de
1988, em que o constituinte originario consagra as diretrizes do ordenamento juridico
nacional ao estabelecer os “objetivos fundamentais™ da Republica Federativa do Brasil. Como
exemplo, afirma que o inciso I (“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”) ndo pode
ser considerado nem um principio nem uma regra, estabelecendo auténtica diretriz ao fincar
uma finalidade a ser atingida.

Essas espécies normativas possuem uma “intensidade vinculante variavel”, pois, em
alguns casos, a adesdo a diretriz pode ser uma escolha voluntéria do sujeito, enquanto em
outros seria diretamente vinculante, mesmo que ndo disciplinasse exaustivamente 0s aspectos
da conduta desse mesmo sujeito.

O autor ainda admite outras manifestagdes normativas atipicas, que insere dentro da
ideia de “direito flexivel”. Justen Filho afirma que “a complexidade da sociedade
contemporanea e a riqueza das manifestagdes da atividade administrativa se traduzem em

% sendo inviavel dispor sobre o direito

figuras normativas crescentemente diferenciadas
normatizado ao mesmo tempo em que se ignora essa pluralidade de manifestacfes estatais
heterogéneas. Exempli gratia, cita o estabelecimento de metas no plano plurianual: apresenta
nitida natureza normativa a despeito de ndo ser nem uma regra, nem um principio.

Ainda nesse sentido, tanto as diretrizes quanto essas manifestacfes atipicas nédo
estabelecem disciplina exaustiva, precisa e exata para regulacdo das condutas dos sujeitos. Em
sentido contrario, fixam modelos genéricos, metas a serem atingidas ou mesmo os resultados
pretendidos.

Nada obstante, ndo visualizo a distingdo apontada pelo autor. As diretrizes podem ser
facilmente situadas como espécies de normas-principios, tendo nitido carater programatico.

100

Como apontam Silva® e Canotilho'®, os principios constitucionais fundamentais visam a

definir e caracterizar a coletividade politica e enumerar as principais politicas constitucionais,

7 1bidem.

% |bidem, p. 141.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp.
93-94.

100 CANOTILHO, 1993, p. 167 e ss.
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apresentando-se como “a sintese ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que
aquelas podem ser directa ou indirectamente reconduzidas™".

Segundo Silva, esses principios constitucionais fundamentais ainda poderiam ser
divididos em duas espécies basicas'®: | — principios politico-constitucionais (ou principios
politicos constitucionalmente conformadores): constituem as decisdes politicas fundamentais
que foram concretizadas em normas-principios pelo ordenamento juridico, condensando as
opcdes politicas nucleares e refletindo a ideologia inspiradora da Constituicdo'®; 11 —
principios constitucionais gerais informadores da ordem juridica (ou principios
constitucionais impositivos): podem ser considerados como desdobramento dos fundamentais,
como os principios da legalidade, isonomia, autonomia individual etc.

Nessa perspectiva, as diretrizes do art. 3° da CRFB incluem-se facilmente dentro da
categoria dos principios politico-constitucionais, estabelecendo mandamentos programaticos
relativos a organizacdo da sociedade. Incluem-se, ainda, dentro do préprio conceito de norma-
principio proposto por Alexy, ja que também estabelecem verdadeiros ‘“mandamentos de
otimizagdo”, ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes'®*

. Alias, a eficacia programatica ou diretiva dos
principios é citada por diversos autores, como Bobbio'® e Ferraz Janior'®.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado fora do &mbito constitucional, quanto as demais
“diretrizes ou manifestagdes normativas atipicas” citadas por Justen Filho. Ademais, todas
essas normas possuem nitido carater vinculante, mesmo que estejam limitadas factualmente
pela reserva do possivel. Discordamos do conceito de “intensidade vinculante variavel”
apresentado pelo autor, visto que ndo hd uma liberdade de escolha quanto a aderéncia ou ndo
aderéncia aos mandamentos de otimizagdo estabelecidos por essas normas-principios,
independentemente de sua posi¢cdo na hierarquia normativa. O proprio carater normativo fixa
0 carater vinculante dessas normas (imperatividade), em maior ou menor medida. A
discricionariedade, quando existente, estd sempre sujeita a moldura normativa pré-

estabelecida.

101 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 50.

192 |bidem, p. 94.

103 CANOTILHO, 1993, p. 172.

104 ALEXY, 2008, p. 90.

105 BOBBIO, 1957, p. 895.

106 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagéo. 42 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2003, p. 201.
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3.1.7 A Teoria dos Principios de Humberto Avila

3.1.7.1 Normas de primeiro grau (regras e principios)

De todas as tentativas de superacdo da distin¢do bifocal entre regras e principios, a que
mais destacou-se no contexto nacional foi a proposta por Avila'®. Esse autor faz uma
releitura estrutural de toda “Teoria dos Principios” a partir de um viés sistematico, com forte
inspiracdo na doutrina alema.

A primeira distingdo feita por Avila é quanto ao grau das normas: essas podem ser de
primeiro grau (regras e principios) ou mesmo de segundo grau (postulados normativos).
Percebe-se que Avila também propde uma classificacdo tricotbmica das normas juridicas,
mesmo que as diferencie em distintos graus.

O autor parte de uma andlise critica dos critérios de distin¢do entre regras e principios
ja enunciados pela doutrina para chegar a sua propria formulacdo. N&o cabe a essa anélise
apresentar todas as criticas de Avila, muito menos sua extensa lista de critérios aptos a
diferenciar as regras dos principios. Destacarei apenas 0s pontos centrais que guardam
pertinéncia com o que se expde.

Avila ressalta que a técnica de ponderagdo ndo é um método privativo da aplicagio
dos principios, ndo podendo ser um critério distintivo. Nesse sentido, a atividade de
ponderag@o pode ocorrer entre regras que abstratamente convivam, mas que, concretamente,
entram em conflito: em alguns desses casos a solucdo dessa antinomia ocorre com a
atribuicdo de um maior peso a uma delas, sem que se declare sua invalidade'®. Nas palavras
do autor'®:

O relacionamento entre regras gerais e excepcionais e entre principios que se
imbricam ndo difere quanto a existéncia de ponderacdo de razbes, mas —
isto, sim — quanto a intensidade da contribui¢do institucional do aplicador
na determinacdo concreta dessa relagdo e quanto ao modo de ponderagdo: no
caso da relacdo entre regras gerais e regras excepcionais o aplicador —
porque as hipGteses normativas estdo entremostradas pelo significado
preliminar do dispositivo, em razdo do elemento descritivo das regras —
possui menor e diferente ambito de apreciacdo, j& que deve delimitar o
conteldo normativo da hipGtese se e enquanto esse for compativel com a
finalidade que a sustenta; no caso do imbricamento entre principios o
aplicador — porque, em vez de descricdo, hd o estabelecimento de um
estado de coisas a ser buscado — possui maior espaco de apreciacdo, na

07 AVILA, 2015.
1% Ipidem, p. 76.
199 |bidem, p. 78.
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medida em que deve delimitar o comportamento necessario a realizagdo ou
preservacdo do estado de coisas (grifos nossos).

Essa mesma atividade de ponderacdo de regras também pode ser observada na decisdo
a respeito da aplicabilidade de certo precedente judicial ao caso em exame, ou mesmo na
utilizacdo de métodos integrativos e argumentativos do direito, como analogia e o
argumentum in contrario. Tudo isso afasta qualquer relagdo de exclusividade entre a técnica
de ponderac&o e a aplicagéo de principios.

Avila também discorda da atribuicio de uma dimensdo de peso e importancia aos
principios, tal como defende Dworkin. Na verdade, o autor ressalta a incoeréncia tanto da
afirmacdo que somente os principios possuem dimensdo de peso e importancia, como da que
enfatiza que os principios sempre possuem essas mesmas dimensdes. Com efeito, a dimenséo
axiologica seria elemento integrante de qualquer espécie de norma juridica: os meétodos
extensivos e restritivos de interpretacdo confirmam o que se afirma. Igualmente, a dimenséo
de peso ndo é algo que esteja incorporado a propria estrutura intrinseca da norma, pois as
normas (de primeiro grau) ndo regulam sua propria aplicagdo: “¢ a decisdao que atribui aos
principios um peso em funcdo das circunstincias do caso concreto” .,

Afirma ainda que os principios ndo seriam mandados de otimizacgéo, tal como defendia
Alexy. Qualquer mandado se consubstanciaria em uma verdadeira regra propositiva: quanto
ao mandado de otimizag&o, ou se otimiza ou ndo se otimiza. Assim, diria respeito ao proprio
uso do principio: o conteddo de um principio deve ser otimizado no procedimento de
ponderacao.

Avila mira o exame da estrutura dos principios como normas juridicas para tentar
encontrar um processo racional de fundamentagdo “que permita tanto especificar as condutas
necessarias a realizacdo dos valores por eles prestigiados quanto justificar e controlar sua
aplicacdo mediante reconstrucdo racional dos enunciados doutrindrios e das decisfes
judiciais”m. Isso € o que chama de “dissociacao justificante”.

Ademais, ainda distingue os principios das regras a partir de trés outros prismas:
dissociacdo abstrata, dissociacdo heuristica e dissociagdo em alternativas inclusivas. A
dissociacdo abstrata formulada por Avila interessa imensamente a este trabalho, seja para
analisar a discricionariedade decorrente dos conceitos juridicos indeterminados ou mesmo
para o estudo do controle judicial da eficiéncia administrativa propriamente dito.

Nesse sentido, existem os seguintes planos de anélise das normas (“dissociagdo

1O AVILA, 2015, p. 82.
11 1bidem, p. 87.
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abstrata”): I — plano preliminar de andlise abstrata das normas (ou plano prima facie de
significacdo); Il — plano conclusivo de analise concreta das normas (ou nivel all things
considered de significacdo)**2. A partir dessa dissociacdo, Avila lembra que os critérios
utilizados pela doutrina muitas vezes manipulam elementos concretos para a interpretagdo
abstrata das normas, o que demonstra clara incoeréncia.

A dissociacdo heuristica ocorre pois a distin¢do entre principios e regras deixa de ter
um valor empirico, ndo sendo possivel antecipar por completo a significacdo normativa e seu
modo de obtencdo. Em sentido contrario, transforma-se em uma distingdo de “valor
heuristico”, com a hipdtese normativa funcionando como modelo de trabalho (plano abstrato)
para posterior reconstrugdo do conteudo normativo (nivel concreto). Por fim, a dissociagdo
em alternativas inclusivas admite a coexisténcia de espécies normativas em um mesmo
dispositivo: pode haver regras, principios e postulados no mesmo dispositivo (texto) legal ou
constitucional.

Partindo dessas dissociac@es e de diversos critérios distintivos, Avila finalmente chega
a sua proposta conceitual. Para ele, principios sdo normas “imediatamente finalisticas”,
estabelecendo um fim a ser atingido: o elemento constitutivo do fim seria a fixagdo de um
contetido como pretendido. Nas palavras do autor'*?:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes d& suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocao.

A despeito da excelente sistematizacdo proposta pelo autor, ndo vejo grandes
diferencas préticas frente a distincdo apontada por Alexy. Esse autor, apesar de realmente
identificar a ponderacdo como técnica de aplicacdo dos principios, nao utiliza 0 modo de
aplicacdo como critério distintivo. Como demonstrado por Avila, ndo ha exclusividade entre a
técnica de ponderagdo e a espécie norma-principios. Todavia, mesmo ndo havendo tal
exclusividade, é inegavel que hd uma diferenca quantitativa, sendo muito mais comum que se

pondere em um conflito de principios do que em uma antinomia aparente de regras.

12 AVILA, 2015, p. 89.
113 |bidem, p. 102.
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Ademais, pensamos que todo mandamento de otimizagdo também seria um comando
finalistico. E certo que ha uma diferenca conceitual entre comandos para otimizar e comandos
para serem otimizados. Todavia, entendemos que o comando de otimizacdo € premissa
intrinseca aos comandos para serem otimizados (fins propriamente ditos).

Se todo principio visa a imediatamente um fim, tal como apresentado na definicdo
proposta por Avila, consequentemente objetiva a otimizacio em direcio a completude desse
fim. A existéncia de valores para serem otimizados, na verdade, pressupde um comando
prévio de otimizagdo. Portanto, ndo observamos a distingio apontada por Avila. Alexy
estabelece um comando finalistico genérico como intrinseco a todos os principios, vinculando
o comando normativo aberto a um fim a ser atingido a partir da ideia de otimizagdo. Avila
também o faz, mas com diferentes palavras.

Por todo 0 exposto, ndo ha conflito entre as construcdes dos dois autores: o que Avila
faz, em verdade, é distinguir um comando prévio (quase uma premissa) do préprio fim a ser
otimizado, que quando é disposto no texto legal aparece como um todo coeso e indissociavel.
Se ha uma finalidade, ha necessariamente a busca pela sua realizacdo, que se da por meio de
uma tentativa de otimizacéo.

Ademais, também n&o € precisa a afirmacéo de que o mandamento de otimizacao seria
uma regra, dado que “ou se otimiza ou ndo se otimiza”. A otimizacdo pode ocorrer em
diferentes graus, assim como a “ndo otimiza¢do”, que se caracteriza por ser 0 movimento
inverso a partir do parametro definido como status quo. Em verdade, esse questionamento
apenas define qual é o sentido a que o movimento dindmico se dirige: no sentido de
aproximagéo do fim visado ou no sentido de afastamento.

A ideia inserta na busca pelo 6timo é fluida e relativa, sendo praticamente infinita: em
tese, a otimizacao é sempre possivel e nunca serd completa, assim como a nao otimizagdo. Em
termos populares: sempre ha algo que melhorar, da mesma forma que sempre ha como piorar.
Nessa ldgica, refutamos o carater absoluto atribuido por Avila ao mandamento de otimizac&o,

que sempre seré relativo.

3.1.7.2 Normas de segundo grau (postulados normativos)

Avila ainda defende a existéncia de “normas de segundo grau™: os “postulados

normativos” ou “metanormas”, sendo espécies de normas de segundo grau pois estruturam a
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aplicacéo das outras normas de primeiro grau (principios e regras)''*. Esses postulados ainda
seriam divididos em: a) postulados hermenéuticos, que se prestam a compreensdo interna e
abstrata do ordenamento juridico, auxiliando na escolha da aplicacdo normativa (ex.:
postulado da unidade do ordenamento juridico); b) postulados aplicativos, que se prestam para
solucionar questdes que surgem na aplicacdo do Direito, como antinomias contingentes
concretas e externas (exemplos: postulados da proporcionalidade, razoabilidade, proibi¢do do
excesso e eficiéncia)**®.

Os postulados diferenciar-se-iam das regras e dos principios por conta das seguintes
caracteristicas™®: | — situam-se em outro nivel normativo: enquanto os principios e regras
seriam normas objeto da aplicacdo, os postulados sdo normas que estruturam a aplicacdo de
outras; Il — ndo possuem os mesmos destinatarios: 0s principios e regras sdo primariamente
dirigidos ao poder publico e aos contribuintes'’, os postulados s&o frontalmente dirigidos ao
intérprete e aplicador do direito; 111 — ndo se relacionam da mesma forma com as normas: 0s
principios e regras situam-se no mesmo nivel normativo, relacionando reciprocamente,
enguanto os postulados situam-se em um metanivel, orientando a propria aplicacdo dos
principios e regras.

Analisando as proposic¢des do autor, ndo identificamos tais diferengas. No que toca aos
destinatérios das normas juridicas (ou mesmo postulados juridicos), ndo ha distingdo: todas as
normas sdo direcionadas tanto aos intérpretes e aplicadores do direito quanto a sociedade em
geral, incluindo o Poder Publico. Afinal, como recorda Larenz, as normas juridicas sao tanto
normas de conduta para os cidaddos, como normas de decis&o para os tribunais**%,

Pode haver uma diferenca de grau (quantitativa), uma vez que as normas (ou
postulados) que estruturam a aplicacéo de outras sdo usualmente utilizadas pelos intérpretes e
aplicadores do direito. Porém, nunca de destinatarios propriamente ditos. Pensar dessa forma
poderia levar a conclusdo de que os “postulados” da proporcionalidade e razoabilidade nao
foram direcionados aos cidaddos, o que seria um contrassenso juridico.

Além disso, notamos que a primeira e terceira caracteristicas sdo praticamente
idénticas, com a Ultima decorrendo da primeira. Essa ideia de estruturacdo da aplicacdo de

outras normas nao ¢ especifica do que o autor chama de “postulados”. Trata-se, na verdade,

14 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na atividade administrativa. v.1, n. 1. Belo
Horizonte: Férum, 2003, p. 8.

15 Ipidem, pp. 8-10.

116 AVILA, 2015, p. 164.

17 Apesar de Avila referir-se aos “contribuintes” na obra original, pensamos que o autor referia-se aos
“administrados” ou “cidaddos”.

118 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.
349.
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de um atributo singular que pode ser observado tanto nos principios quanto nas regras. O
principio da seguranca juridica, por exemplo, apesar de conter um comando eminentemente

119 "acaba influenciando e estruturando a

finalistico (busca promover um “estado de coisas
aplicacdo de todas as regras e principios do ordenamento juridico, inclusive do “postulado” da
eficiéncia.

Por outro lado, as regras de interpretagcdo e integracdo do direito (classificadas por
Avila como normas de primeiro grau), tal como as dispostas na LINDB, também se prestam a
estruturar a aplicacdo de outras regras do ordenamento juridico. Essas normas, em verdade,
possuem funcdo duplice: além de serem objetos de aplicacdo direta, também estruturam a
interpretacéo e aplicacdo de outras normas.

Naio ha, portanto, um novo “nivel” ou “grau” de normas: o que existe € uma relevante
caracteristica que se apresenta em algumas dessas normas, como no proprio principio da
eficiéncia e da proporcionalidade, mas que ndo é suficiente para criar uma nova espécie de
norma, quica um novo “grau”, até porque continuam possuindo caracteristicas intrinsecas
(qualitativas) de principios ou regras.

Os principios da proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia, apesar de realmente
possuirem funcdo de estruturar a aplicacdo de outras normas, ndo deixam de possuir um
mandamento de otimizag¢do ordenando “que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”'?°. Em verdade, analisando o niicleo
duro desses principios, essa funcéo de estruturacdo e aplicacao esta inserta no proprio fim que
esses principios visam a assegurar: inserem-se, portanto, no proprio “mandamento” de
otimizacéo.

Por todo o exposto, adotamos a distin¢do entre regras e principios apresentada por

Alexy, mesmo destacando as importantes contribuicdes da sistematizacdo proposta por Avila.
3.2 A forga normativa dos principios e sua eficacia como norma juridica
3.2.1 Consolidacao da forca normativa dos principios
Independentemente da posicdo que se adote acerca da classificagdo das normas

juridicas, verificou-se no tépico retro que a adogdo dos principios como uma das espécies de

norma juridica é praticamente undnime na doutrina contemporanea. Dessa consolidacdo

19 AVILA, 2011, p. 109 e ss.
120 1hidem.
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decorre uma conclusdo ldgica: se os principios sdo normas juridicas, é claro que possuem
forca normativa direta, sendo vinculantes a todos os destinatarios do ordenamento juridico.
Barcellos destaca que a imperatividade caracteriza-se como o elemento essencial da
norma juridica (e do direito em geral), significando a “capacidade de impor pela forga, se
necessario, a realizacdo dos efeitos pretendidos pela norma ou se associar algum tipo de

5121

consequéncia ao descumprimento voluntdrio da norma”"“". Larenz também realca o “carater

normativo” (ou “pretensio de validade™) das proposi¢des juridicas'?, significando a exigéncia
vinculante de comportamento ou mesmo a pauta vinculante de julgamento insita ao sentido
dessas normas'?®. Para Hesse, a maximizacao da forca normativa das normas constitucionais é
o principal objetivo do estudo dogmatico do Direito Constitucional™?*.

Bonavides afirma que conferir esse traco de normatividade aos principios foi
“qualitativamente o passo mais longo dado pela doutrina contemporanea para caracterizacao

125 Esses principios, uma vez constitucionalizados, assumem o papel de

59126

dos principios
“chave de todo o sistema normativo

Esse mesmo autor destaca que a juridicidade dos principios passa por trés fases
distintas: jusnaturalista, positivista e pds-positivista. Mesmo reconhecendo a polémica acerca
da correta acepcdo desses termos, é certo que surgem com certa frequéncia na doutrina para
designar um periodo histérico em que imperava na dogmatica juridica formulagdes teoricas
com tragos comuns, mesmo com as diversas peculiaridades das obras de cada autor. Sem
querer adentrar em minucias acerca dessas fases e dos pensamentos dissonantes que compdem
toda a evolucdo da dogmatica juridica, faremos breve referéncia as fases apontadas por
Bonavides, apenas para reforcar o liame histérico que desembocara na consolidagdo da forga
normativa dos principios.

A fase jusnaturalista moderna comecou a se formar a partir do século XVI,
dominando a dogmatica dos principios juridicos por um longo tempo até o advento da Escola
Historica do Direito (entre o final do século XIX e inicio do século XX). Na fase
jusnaturalista, os principios ainda se restringiam a esfera abstrata e axiol6gica, com sua

normatividade sendo quase nula.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa
humana na constituicdo de 1988. Rio de Janeiro, v. 221, pp. 159-188, jul./set. 2000, p. 164.

122 O tradutor refere-se a expressdo “proposi¢des juridicas” (“Rechtssatz”’) no mesmo sentido de normas juridicas
(“Rechtsnorm™).

123 |_LARENZ, 1997, p. 349.

124 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991, p. 27.

12> BONAVIDES, 2004, p. 257.

128 Ibidem, p. 259.
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Barroso e Barcellos apontam que “a crenga no direito natural — isto €, na existéncia
de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma emanada do
Estado — foi um dos trunfos ideoldgicos da burguesia e o combustivel das revolucdes
liberais™**’. Com o inicio do Estado Liberal no século XIX, o jusnaturalismo atinge seu
apogeu a0 mesmo tempo em que observa o comego de seu declinio: “considerado metafisico e
anticientifico, o direito natural é empurrado para a margem da historia pela onipoténcia
positivista do final século XIX,

A fase positivista (ou histérica) comeca a inserir 0s principios nos cddigos legais,
dando-lhes o papel de fonte normativa subsidiéria: os principios, apesar de passarem a possuir
certo valor normativo, tém sua atuacdo restrita & integracdo das lacunas normativas'?’. De
fato, ainda resistia a ideia de que os principios eram considerados como pautas programaticas
supralegais, carecendo de normatividade direta.

A decadéncia do positivismo € relacionada a derrota do fascismo na Italia e do
nazismo na Alemanha, em que “a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores
éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto,
ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento esclarecido”®. O fracasso do positivismo abre
espago para o surgimento do movimento “poOs-positivista”, designacdo provisoéria € genérica
do ideério difuso no qual se “incluem a defini¢ao das relagdes entre valores, principios ¢
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana”*.,

Para Bonavides, a fase pds-positivista “corresponde aos grandes momentos
constituintes das Gltimas décadas do século XX'*2. Aqui 0s principios passam a possuir plena
forca normativa, principalmente a partir da posicdo central que assumem nos textos
constitucionais: acentua-se a hegemonia axiologica dos principios juridicos, convertidos em
norma juridica de hierarquia constitucional, sob os quais se assenta todo o ordenamento

3

juridico. Com efeito, ocorre a “valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou

implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua

normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacéo entre direito e ética™*,

12l BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Rio de Janeiro, v. 232, pp. 141-176, abril/junho,
2003, p. 146.

128 | bidem.

129 BONAVIDES, 2004, p. 263.

130 BARROSO; BARCELLOS, op. cit., p. 147.

L 1bidem.

132 BONAVIDES, 2004, p. 264.

133 BARROSO; BARCELLOS, op. cit.
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Dentro dessa construcdo pds-positivista destaca-se a ja citada obra de Dworkin***, que

ataca as proprias bases do positivismo historico para fixar a forca normativa dos principios,

podendo gerar obrigagdes legais assim como as regras. Em sintese’®:

Na trajetdria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma
dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficicia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogméatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas em geral e as normas constitucionais em
particular enquadram-se em duas grandes categorias diversas: 0s principios e
as regras.

Assim, supera-se a ideia de que os principios teriam uma dimensdo puramente
axioldgica, sem qualquer eficacia juridica. A dogmatica juridica também consolida a forca
normativa dos principios a partir da sistematizacdo da distingdo dicotdbmica entre as espécies
normativas, principalmente a partir das obras de Alexy e Dworkin, como ja foi amplamente
debatido.

Percebe-se a existéncia de dois fendmenos distintos que, apesar de se ligarem e inter-
relacionarem, ndo se confundem: I — a constitucionalizagdo de certos principios juridicos,
que sdo elevados ao pedestal de normas juridicas fundantes de todo o ordenamento juridico; Il
— consolidagcdo dos principios como espécie normativa (constitucional ou mesmo
infraconstitucional).

O primeiro fenbmeno tem caracteristicas eminentemente histéricas, sendo identificado
a partir da analise dos textos constitucionais das ultimas décadas. Essas cartas surgiram em
um movimento reativo aos abusos cometidos nos governos fascistas e nazistas sob o manto de
uma legalidade estéril (meramente formal), mesmo que tenha ocorrido por forte influéncia da
dogmatica juridica. J& o segundo tem caracteristicas logico-sistematicas, decorrendo da
sistematizacdo levada a cabo pela propria doutrina, mesmo que também tenha sido
influenciado pelo movimento de constitucionalizac¢do dos principios juridicos.

O que queremos assentar é que a forca normativa dos principios ndo decorre apenas da
consolidacdo da forca normativa da Constituicdo, que deixa de ser vista apenas como uma
“Carta Programatica” a partir dos estudos “pds-positivistas”. Também houve influéncia de
todo o debate acerca da distingdo entre as espécies normativas propriamente ditas,
possibilitando que a forca normativa dessas normas-principios se fundamentasse ndo s6 em

um carater meramente formal-hierarquico — decorrente da sua usual posicao constitucional

134 DWORKIN, 2002.
135 BARROSO; BARCELLOS, op. cit., pp. 147-148.
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— mas também por sua prépria natureza (qualitativa) de norma juridica'*®

. Assim, a forga
normativa dos principios ndo se restringe aos principios constitucionais: ela abrange todos 0s
principios previstos no ordenamento juridico, independentemente de seu carater
constitucional ou legal.

Por esses motivos, adotamos uma proposta metodoldgica pouco usual neste capitulo:
primeiro reforcamos o carater logico sisteméatico da distingdo entre as espécies normativas
(principios e regras) para so depois abordar a forca normativa dos principios, considerando-a
uma decorréncia direta da propria sistematizacdo das espécies normativas, mesmo que a
analise da consolidacdo dessa for¢a normativa necessitasse de uma regressao historica que
preceda a estabilizacdo da distin¢cdo entre regras e principios. Sem essa sistematizacdo
efetivada pela doutrina, a forca normativa dos principios decorreria de um mero aspecto
hierarquico-constitucional, com pouca operabilidade concreta.

Em sintese: a normatividade dos principios € sua qualidade de espécie normativa
(natureza estética); a forca normativa é o efeito (natureza dindmica) que decorre dessa

qualidade. Mesmo que esta decorra daquela, ambas ndo se confundem.
3.2.2 A eficécia dos principios como espécie normativa
3.2.2.1 Considerac0es gerais

As normas juridicas podem produzir efeitos em diferentes niveis e graus, nao
possuindo uma forga normativa unidimensional: “Essa aptiddo para produzir efeitos em
diferentes niveis e fungdes pode ser qualificada de funcéo eficacial”**’. No sentido que aqui
se emprega, o termo “eficacia” assume o significado de “aptiddo para produzir determinado
efeito”. Assim, quando se fala na “eficacia” dos principios como norma juridica, abordam-se
os efeitos (for¢a normativa) que a qualidade de norma-principio gera.

Como lembra Ferraz Janior, a eficicia das normas juridicas pode assumir diferentes
facetas, como a eficacia ou efetividade social (analise fatica) e a eficacia técnico-normativa

(analise juridica)™®

. Ainda segundo esse autor, para se aferir o grau de eficacia no sentido
técnico-normativo, faz-se necessario verificar quais sao as funcdes da eficacia no plano de

realizacdo normativa. Assim, o termo “fun¢do eficacial” refere-se a aptiddo dos principios

1% ALEXY, 2008, p. 90.
BT AVILA, 2015, p. 97.
138 FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 199.
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para produzir efeitos em diferentes niveis e graus, sempre dentro do plano normativo.

Nao se discute aqui os graus de eficdcia social (“sucesso”) de cada norma, pois a
analise dessa natureza de efeitos depende da verificacdo dos requisitos faticos de cada objeto
normativo e sua aplicagdo concreta. Quando se fala em “funcdo eficacial” ou mesmo
“eficacia” dos principios, faz-se referéncia a eficacia técnico-normativa (juridica) dessas
normas, e ndo a sua eventual eficacia social.

As classificagbes das espécies de eficacia técnico-normativa dos principios variam de
autor para autor. O estudo dessas “formas” de produgdo dos efeitos visa a auxiliar na prépria
extracdo do mandamento de otimizacdo que decorre do nicleo duro da norma-principio: “A
identificacdo do efeito pretendido pela norma &, provavelmente, 0 momento mais importante

na construgdo de sua irnperatividade”139

. Nas palavras de Barcellos: “¢ preciso identificar qual
o0 efeito que cada norma pretende produzir no mundo dos fatos, o que podera ser apurado pelo
exame da proposicéo juridica isoladamente, de um subsistema do ordenamento ou até mesmo

do ordenamento como um todo”**°.

3.2.2.2 As fungdes eficaciais de Tércio Sampaio

Tércio Sampaio apresenta uma construgdo genérica do que chama de “fungdes
eficaciais”, ndo distinguindo a produ¢do de efeitos conforme a espécie normativa paradigma
(principio ou regra).

Para esse autor, as normas podem exercer funcdo de bloqueio (evitando condutas
indesejadas), funcdo de programa (definindo os programas que devem ser concretizados) e

funcdo de resguardo (assegurando uma conduta desejada)***

. Afirma, ainda, que nem todas as
normas exercem simultaneamente as mesmas fungbes, ainda mais no mesmo grau e

intensidade.

3.2.2.3 A tetradimensionalidade funcional de Noberto Bobbio e sua importacéo

por Paulo Bonavides

Bobbio  também  prefere o  vocdbulo  “funcao”, apresentando  uma

“tetradimensionalidade funcional” dos principios. Reconhece, assim, que essas espécies

13 ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 27.

10 BARCELLOS, 2000, p. 166.

1“1 FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 201.
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normativas apresentariam as seguintes funcdes: interpretativa, integrativa, diretiva e
limitativa'*®. Por outro lado, Bonavides, inspirado nos italianos Alberto Trabucchi e no
proprio Bobbio, adota o termo “dimensdes” (no sentido de dimensdo normativa) para
especificar a producdo dos efeitos das normas-principios™®.

Adicionando apenas a “dimensdo” fundamentadora de Trabucchi a
tetradimensionalidade funcional disposta por Bobbio, Bonavides destaca a existéncia das
seguintes “dimensdes normativas”: I — fundamentadora (apresentam-se como fundamento da
ordem juridica); Il — interpretativa (orientam o trabalho de interpretacdo e aplicacdo das
outras normas); 11 — supletiva e integrativa (fonte normativa em caso de insuficiéncia da lei
ou costume, de nitida influéncia da fase positivista); IV — diretiva (prépria dos principios
constitucionais programaticos, estabelecendo verdadeiros programas a serem seguidos); V —

limitativa (obsta a edicdo de normas contrarias).

3.2.2.4 Os diferentes planos de eficacia na teoria dos principios de Humberto

Avila

Avila — especificamente quanto aos principios — fala em eficécia interna (direta e
indireta) e eficacia externa (objetiva e subjetiva)***. Na eficécia interna, os principios atuariam
sobre as normas do mesmo sistema juridico, definindo seu sentido e valor: na direta, 0s
principios exerceriam sua fungdo integrativa sem intermediacdo e/ou interposicdo de outro
(sub)principio ou mesmo regra, agregando elementos ou mesmo mandamentos nao previstos
expressamente por outras normas, mas necessarios para assegurar a promogao do estado de
coisas  garantido na  norma-principio, enquanto na indireta  haveria a
intermediacdo/interposicdo de outra norma.

Dentro do plano da eficacia indireta, os principios exerceriam varias fungdes: | —
funcdo definitdria, em que delimitam com maior especificidade o comando mais amplo
estabelecido pelo principio axiologicamente superior (ex.: principio da seguranca juridica e
subprincipios da boa-fé objetiva e protecdo da confianca); Il — funcdo interpretativa,
ampliando ou restringindo o sentido de normas expressas, ou mesmo orientando a
interpretacdo de normas constitucionais ou legais; Il — funcdo blogueadora, afastando

elementos incompativeis com o estado ideal de coisas a ser promovido.

142 BOBBIO, 1957, pp. 895-896.
13 BONAVIDES, 2004, p. 283.
144 AVILA, 2015, p. 97 e ss.
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A eficicia externa, por outro lado, diz respeito a producdo de efeitos da norma-
principio sobre a compreensdo dos proprios fatos e provas, extravasando o ambito do sistema
juridico propriamente dito. Segundo Avila, a eficacia externa pode ser objetiva ou subjetiva.
A eficécia externa objetiva ainda subdivide-se em seletiva, valorativa e argumentativa.

A eficécia seletiva dos principios ocorre a partir da ideia de que o intérprete seleciona
“qual fato ¢ pertinente a solu¢do de uma controvérsia no curso da propria cogni¢ao”, devendo
utilizar os parametros axiologicos fornecidos pelos principios constitucionais para selecionar

qual é o evento pertinente para fundamentar sua interpretacio™*®

. A eficécia valorativa surge
como uma decorréncia da eficacia seletiva, estando inserta nesta: apds selecionar os fatos
pertinentes, € preciso valora-los, de modo a privilegiar os pontos de vista que conduzam a
protecdo dos bens juridicos que decorrem dos principios constitucionais. De outro lado, a
eficacia argumentativa deriva do dever do Poder Publico de justificar eventuais medidas que
restrinjam o principio que deveriam promover, a partir de uma ponderacdo quantitativa entre
0s principios colidentes.

Por fim, a eficacia externa subjetiva volta-se aos sujeitos atingidos pela eficacia dos
principios: os principios juridicos funcionariam como verdadeiros direitos subjetivos quando
proibem as intervencbes do Estado em direitos de liberdade, apresentando-se como uma

funcéo de defesa ou mesmo protetora dos direitos fundamentais.

3.2.2.5 A Escola da UERJ: construcéo tedrica proposta por Barcellos e Barroso

Em outro sentido, Barcellos aponta que as normas juridicas podem assumir oito
modalidades de eficacia: | — eficécia positiva ou simétrica; Il — eficacia de nulidade; 11l —
eficacia vedativa do retrocesso; IV — eficacia negativa; V — eficacia interpretativa; VI —
eficécia de penalidade; VII — ineficacia; VIl — efic4cia de anulabilidade*®. Nada obstante,
a autora afirma que, em regra, dessas oito modalidades, apenas trés aplicar-se-iam as normas-
principios: a) eficacia negativa; b) eficicia interpretativa; c) eficicia de vedativa do
retrocesso.

Segundo Barcellos, essa constru¢do mais restrita explica-se pela recente consolidacao
da normatividade dos principios, de forma que todo instrumental utilizado para cunhar essas

modalidades de eficacia foi desenvolvido sob a Gtica das regras, e ndo dos principios™’.

145 AVILA, 2015, p. 100.
1 BARCELLOS, 2011, p. 75 e ss.
7 Ibidem, p. 108-113.
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Barroso apresenta construcdo semelhante, também dividindo a eficacia dos principios
em trés grandes categorias: direta, interpretativa e negativa'*®. Todavia, percebe-se que
Barroso reconhece a eficécia direta ou positiva, enquanto nega a materializacao da eficacia de
vedacao ao retrocesso.

A “eficacia positiva ou simétrica” ¢ analoga a “eficdcia interna direta” apresentada por
Avila: por esses motivos, Barroso fala simplesmente em “eficacia direta”. Na eficacia direta,
0 principio incide sobre a realidade a semelhanca de uma regra, estabelecendo um
mandamento concreto que deriva diretamente do mandamento de otimizacdo genérico
disposto no plano abstrato da norma-principio. Todo principio possui um nucleo do qual pode
ser extraido um comando concreto, mesmo que tenha por traco caracteristico a alta carga

149

axioldgica e de abstracdo ™. Apesar de negar sua aplicacdo a todos os principios, Barcellos

faz extensa construcdo tedrica para fundamentar a extracdo da eficacia positiva no caso do
principio da dignidade humana, “que exige nao sé abstencdes, mas também agdes estatais™ .

O exemplo cléssico de extracdo da eficacia positiva é a vedacdo ao nepotismo
estabelecida na Siumula Vinculante n.° 13: aqui, o STF extraiu uma regra concreta (vedacédo ao
nepotismo) do ndcleo duro dos principios da moralidade e impessoalidade (art. 37 da CRFB).

A eficécia interpretativa € a capacidade dos principios de servirem como guia
interpretativo as demais normas, principalmente as hierarquicamente inferiores, norteando sua
aplicacdo. Para Barcellos, a indeterminacdo do nacleo duro dos principios acaba ampliando a
aplicacdo dessa espécie de eficacia nessas normas™. Essa efic4cia é ainda mais visivel nos
principios constitucionais, uma vez que assumem funcdo diretiva e uniformizadora da
legislacdo infraconstitucional, devendo ser observada, inclusive, pelo legislador ordinario, sob
pena de inconstitucionalidade material*®2. Assim, os valores e fins abrigados nos principios
juridicos acabam condicionando o sentido das normas juridicas em geral, funcionando como
verdadeiros vetores interpretativos'®®. Equivale & funcdo interpretativa presente na eficacia
interna indireta de Avila.

De outro modo, a efic&cia negativa obsta a aplicacdo de qualquer outra norma ou ato
juridico que seja incompativel com a norma-principio em questdo. Atua no plano da validade

das normas, sendo a eficacia juridica dos principios de invalidar normas que lhes sejam

148 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcgdo de um novo modelo. 3% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 342-344; BARROSO, 2010, p. 12.

149 BARROSO, 2010, p. 12.

10 BARCELLOS, 2011, p. 113.

151 |bidem, p. 110.

52 Ibidem, p. 96.

153 BARROSO, 2011, p. 343.
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contrérias. Por conta da hierarquia das normas constitucionais, também ¢é visualizada com
mais intensidade nos principios constitucionais: dela também pode resultar a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato, seja em acdo direta ou em controle incidental**.

N&o obstante, a eficacia negativa também existe nos principios infraconstitucionais:
um principio previsto apenas em lei formal pode obstar a pratica de determinado ato
administrativo normativo (controle de legalidade). Em sintese: legitima tanto o controle de
constitucionalidade, quanto o controle de legalidade a partir da violagdo de texto
constitucional ou legal que enuncie determinada norma-principio.

Enguanto a eficacia interpretativa norteia a estruturacdo das demais normas (mesmo as
de mesma hierarquia), a eficacia negativa impede a prépria validade das normas que lhe
agridam, desde que respeitado o critério hierarquico. Do contrario, a colisdo de normas
configura uma antinomia juridica, devendo ser solucionado a partir dos critérios
hermenéuticos (como a aplicacdo da concordancia pratica ou da técnica de ponderacdo, no
caso de colisdo entre principios). A eficicia negativa equivale a funcdo de bloqueio disposta

155 & Tércio Sampaio™®.

por Avila

Quanto a eficacia vedativa de retrocesso, seria a eficacia dos principios de invalidarem
normas que restrinjam direitos fundamentais ja garantidos pelo ordenamento juridico. Assim,
também atua no plano da validade, impedindo que o legislador ordinario edite normas que
limitem direitos ja reconhecidos e conquistados. Por tal raciocinio, a progressiva ampliacéo
dos direitos fundamentais (também conhecido como “efeito cliquet” dos direitos
fundamentais) seria um dos efeitos inerentes dos principios constitucionais.

Decorre logicamente da ideia de “vedagdo ao retrocesso” ou “proibi¢do de retrocesso
social”, popularizada por Canotilho. Os direitos fundamentais, uma vez conquistados,
passariam a integrar o ambito dos direitos subjetivos do cidaddo, ndo podendo ser diminuidos

. ~ 5157
ou esvaziados, sob pena de configurar uma “evolugao reacionaria” >

3.2.2.6 Proposta de classificagao
Percebe-se que a doutrina se refere a esses “efeitos” que podem ser produzidos pelas

normas-principios, utilizando os seguintes termos: funcdo, dimenséo e eficacia. Igualmente,

dividem-nos em uma ampla gama de espécies, variando de autor para autor.

1% BARROSO, 2011, p. 343.

155 AVILA, 2015, p. 97

156 FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 201.
7 CANOTILHO, 1993, p. 468.
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Pois bem. Quanto ao termo, ¢ mais técnico que se utilize “eficacia” dos principios, no
sentido de aptiddo para producdo de determinado efeito. Funcdo denota uma ideia de
“atividade” ou até mesmo “poder”, o que ndo coaduna com 0 que se almeja representar.
Dimensdo, por outro lado, gera a sensacdo de que esses “efeitos” fariam parte da propria
estrutura nuclear dos principios, que se apresenta em diversas dimensdes (ou mesmo facetas).

Como veremos mais a frente, as facetas (ou dimensdes) dos principios (in casu, do
principio da eficiéncia) ndo se confundem com a natureza dos efeitos que essas normas
podem gerar. Uma coisa é a estrutura da norma e seus elementos nucleares, que podem
apresentar-se na forma de diversas facetas. Outra coisa sdo o0s efeitos que essa norma gera no
mundo dos fatos e no sistema juridico, efeitos que decorrem diretamente da sua propria
estrutura normativa: a norma (estatica) ndo se confunde com sua forca normativa (dinamica).

Quanto as espécies dessa eficacia, é possivel inferir a existéncia de certos pontos em
comum nas construcdes tedricas, conquanto haja dissonancia. Em relacdo a construcao
apresentada por Avila, o autor tem razdo ao apresentar a perspectiva fatico-probatéria da
eficacia dos principios. Essas normas também podem influir na compreensdo dos proprios
fatos e provas, extravasando o ambito do sistema juridico propriamente dito.

Um exemplo seria o principio do in dubio pro reo do Direito Penal, em que ha um
mandamento de interpretacdo concreta a partir do contexto probatério que se apresenta nos
autos. Conforme Bitencourt: “o dominio de aplica¢do daqueles conhecidos adagios, tais como
0 in dubio pro reo, € o do exame e valoracdo da prova, e ndo o campo da interpretacdo da
norma juridica”™®. Também podemos citar o principio do in dubio pro societate que, segundo
entendimento jurisprudencial do STJ, aplica-se no exame e valoragao da presenca de indicios
de autoria e materialidade de certo ato de improbidade administrativa no juizo de delibacéo
inicial™®.

Esses principios, apesar de se apresentarem voltados para interpretacdo e valoragao
dos elementos faticos (eficacia interpretativa “externa”), também direcionam a estruturagdo
do sistema juridico, guiando a constru¢do normativa no sentido do estado de coisas que visam
a proteger (eficacia interpretativa “interna”). Ademais, deles também podem extrair-se as
demais espécies de eficacia, tal como a eficacia direta, integradora e negativa.

Pelo exposto, a dicotomia de planos (externo e interno) identificado por Avila ndo se

158 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Vol. 1. 23 ed. S&o Paulo: Saraiva
2017, p. 197.

1% cf. STJ, Improbidade Administrativa 1. Jurisprudéncia em teses. 382 ed.: 5) A presenca de indicios de
cometimento de atos improbos autoriza o recebimento fundamentado da peticdo inicial nos termos do art. 17, §§
7°,8° ¢ 9° da Lei n. 8.429/92, devendo prevalecer, no juizo preliminar, o principio do in dubio pro societate.
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trata — necessariamente — de uma diferenca de grau entre as espécies de eficicias. Ora, 0
proprio autor admite a existéncia de uma eficacia interna interpretativa e outra externa
argumentativa, utilizando palavras sinénimas para delimitar espécies de eficacia que, a priori,
situar-se-iam em planos distintos (externo versus interno).

Na verdade, vemos essa perspectiva fatico-probatéria como uma faceta da eficacia
interpretativa, que possui nitido carater hermenéutico: a eficacia interpretativa pode voltar-se
tanto para a estruturacdo das demais normas do ordenamento juridico quanto para o contexto
fatico e probatorio. A distingdo entre os planos externo e interno é posterior e ocorre dentro do
ambito de aplicacdo da eficacia interpretativa, sendo uma separa¢do que ndo se apresenta
como premissa. Quanto a “eficdcia externa subjetiva”, esta ndo tem nada de externa: situa-se
no ambito do proprio sistema juridico e ndo no dos “sujeitos”, impedindo que se criem
normas que restrinjam os direitos fundamentais dos individuos. Dessa forma, inclui-se
facilmente no conceito de eficacia negativa (ou limitativa).

Ademais, o que Avila chama de “eficacia seletiva” (escolha do evento que fundamenta
a interpretacdo) e “eficacia valorativa” (valoragdo da escolha conforme o estado de coisa que
0 principio visa a garantir) sdo fases do proprio processo interpretativo, também estando
insertas na eficacia interpretativa (ou argumentativa).

Kelsen ja afirmava em sua “Teoria Pura do Direito” que a interpretacdo auténtica
(tanto por autoridades administrativas quanto pelos tribunais) pode ser dividida em duas fases:
| — interpretacdo cognoscitiva, em que 0 intérprete extrai 0s possiveis sentidos da norma
juridica (como um processo de conhecimento do contetdo legal); 1l — ato de vontade, em
que o intérprete escolhe uma dentre as vérias interpretacGes reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva. Na interpretacdo auténtica da norma juridica ocorre uma fusdo da interpretacdo
cognoscitiva com o ato de vontade, produzindo uma nova norma de escaldo inferior ou
gerando a execucdo de um ato coercitivo estatuido pela norma juridica aplicada*®.

O ponto central é que essas duas fases fazem parte do préprio processo de
interpretacdo: o “ato de vontade” referenciado por Kelsen englobaria os conceitos de eficacia
seletiva e valorativa de Avila. Pelo exposto, a propria eficacia interpretativa (ou
argumentativa) ja sustenta estas ideias: ela pode voltar-se tanto para o sistema juridico como
para o contexto fatico-probatorio, dependendo da analise de cada caso e também do estado de
coisas que o principio parametro visa a garantir.

Em sentido continuo, entendemos que as verdadeiras espécies de “eficacia” dos

160 KELSEN, 1979, p. 469 e ss.
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principios podem apresentar-se indistintamente em qualquer deles, independentemente da
composicdo do seu nucleo duro ou mesmo de sua hierarquia normativa. Logo, refutamos a
ideia de “eficacia programatica (ou diretiva)” disposta por Bobbio, Bonavides e Tércio
Sampaio, pois se trata de caracteristica inerente apenas aos chamados “principios
programaticos” (ou principios politico-constitucionais), espécies de principios fundamentais
constitucionais*®, que instituem um norte a ser buscado por toda ordem juridica.

Pelos mesmos motivos ndo adotamos a “eficacia vedativa de retrocesso” proposta por
Barcellos. Ha sérias duvidas acerca da aplicagcdo integral do “principio da vedacdo ao
retrocesso” de Canotilho no ordenamento juridico brasileiro, até¢ porque a CRFB estabelece no
art. 60, §4°, IV que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais”. Assim, o retrocesso constitucionalmente vedado seria apenas
a abolicdo dos direitos fundamentais, ndo abrangendo sua diminui¢do ou restricdo. De
qualquer forma, mesmo que aceito, incluir-se-ia tranquilamente no ambito da eficacia
negativa. Alids, a propria autora admite que essa espécie, além de envolver alguma
controvérsia acerca de seu proprio sentido, ainda ndo foi aceita na doutrina e na préatica
jurisprudencial‘®?.

Com efeito, a partir de um estudo sistematico das formulagdes da doutrina, propomos
a seguinte classificacdo (tetradimensional) das espécies de eficdcia dos principios: | —
eficacia positiva (simétrica ou direta); Il — eficacia interpretativa (ou argumentativa), que
pode ser externa ou interna; 11l — eficacia integrativa (supletiva, supletéria ou subsidiaria);
IV — eficicia negativa (limitativa ou bloqueadora). Essas espécies podem ser —
teoricamente — visualizadas em todos os principios, mesmo que nao se manifestem de forma

simultanea.

3.3 Utilizagdo dos principios como parametro para controle judicial: dificuldades

juridicas e praticas

Os principios sdo espécies de normas juridicas. Essa qualidade (estatica) gera o que se
chama de forca normativa (dindmica), sendo a aptidao para producéo de efeitos normativos. A
forca normativa expressa-se de diversas formas, tanto no sistema juridico quanto no plano dos
fatos. Nomeamos essas formas de expressdo como “eficacia dos principios juridicos”, que se

subdividem em quatro espécies principais, sempre de acordo com a forma e a natureza dos

161 SILVA, 2005, pp. 93-94.
162 BARCELLOS, 2011, p. 113.
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efeitos normativos gerados.

Em consequéncia do que se expds, ndo restam davidas de que os principios podem ser
utilizados como parametro normativo para controle de legalidade (tanto em seu sentido lato
quanto stricto sensu) pelo Poder Judiciario, sendo decorréncia direta do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da CRFB)*®,

Essa ampliagdo de pardmetros normativos (de um conceito de legalidade estrita a uma
ideia de legalidade ampla) ocorre a partir da consolidacdo da forca normativa da Constituicao,
apos o abandono da ideia de que a CRFB serviria apenas para fins programaticos. Ha relacao
direta com a fase “p6s-positivista” delineada por Bonavides, em que se acentua “a hegemonia
axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o

edificio juridico dos novos sistemas constitucionais™®*. Sobre essa evolugdo'®:

O Direito Administrativo, com efeito, se tem constitucionalizado ndo apenas
porque a Lei Maior venha incorporando cada vez um maior nimero de
normas voltadas a atividade tipicamente administrativa do Estado, o que é
fato, mas, principalmente, porque, com as novas caracteristicas
desenvolvidas no constitucionalismo contemporéneo, uma especial
sobre-eficacia reconhecida nas normas constitucionais revestiram-nas de
uma carga de energia que era desconsiderada ou, pelo menos, nem sempre
reconhecida, no constitucionalismo cléssico ou tradicional (grifo nosso).

De fato, tanto as regras quanto os principios constitucionais passam a assumir forca

»169) " incidindo

normativa direta (ou “for¢a preceptiva das normas constitucionais
concretamente mesmo sem a complementacdo de normas infraconstitucionais: o principio da
legalidade estrita é substituido pela legalidade ampla, também chamada de principio da
juridicidade™®’.

Com efeito, o principio da eficiéncia apresenta-se como espécie de norma-principio
constitucional, restringindo-se ao ambito da Administracdo Publica (art. 37 da CRFB).
Barroso lembra que embora a Constituicdo seja uma lei (no sentido lato), devendo ser
interpretada como tal, também “merece uma apreciacao destacada dentro do sistema, a vista
do conjunto de peculiaridades que singularizam suas normas”®®. Essas peculiaridades das

normas constitucionais seriam: a) a superioridade hierarquica; b) a natureza da linguagem; c)

163 Art. 50 (...) XXXV — a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito.

164 BONAVIDES, 2004, p. 264.

165 MOREIRA NETO, 2014, pp. 338-339.

166 MOREIRA NETO, op. cit., p. 339.

167 BINENBOJM, 2005, p. 125 e ss.

168 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituico: fundamento de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 89.



68

o0 conteldo especifico; d) o carater politico.

Dentre elas, destaca-se a superioridade hierarquica frente as demais normas que
compdem o sistema juridico: “Se a Constituicdo € uma norma juridica, tudo o que nela se
contém desfruta dessa natureza, reforcada ainda pelo fato de sua superioridade hierarquica
sobre todo o sistema™®. Essa superioridade acaba conferindo (pelo menos em tese) grande
amplitude a possibilidade de controle judicial a partir de principios constitucionais, tais como
0s principios regentes da Administracdo Pablica previstos no art. 37 da CRFB.

As espécies de eficacias técnico-juridicas dos principios constitucionais continuam
tendo a mesma natureza daquelas dos principios infraconstitucionais: 0 que muda € a
amplitude objetiva de sua incidéncia. Enquanto os principios infraconstitucionais apenas
podem ser utilizados como parametro para controle de legalidade stricto sensu, a
constitucionalizacdo dessas espécies de normas abre a possibilidade de aplicacdo dos
principios em sede de controle de constitucionalidade (legalidade lato sensu), inclusive de
atos legislativos.

Quando o parametro de controle é algum dos principios previstos no art. 37 da CRFB,
é obvio que esta se falando em controle da Administracdo Publica. Para Di Pietro, a finalidade
do controle da Administragao Publica é “assegurar que a Administragdo atue em consonancia
com os principios que Ihe sdo impostos pelo ordenamento juridico”, abrangendo também, em
certas circunstancias, “o controle chamado de mérito que diz respeito aos aspectos
discricionarios da atuacdo administrativa™®. Como é cedico na doutrina, o controle judicial
da Administracdo Puablica limita-se ao controle da legalidade, enquanto o controle
administrativo e até mesmo o legislativo (sob o viés do controle politico) podem adentrar em
aspectos de conveniéncia e oportunidade (mérito)*"".

O controle administrativo € amplo e praticamente irrestrito, podendo adentrar em
aspectos tanto de legalidade quanto de meérito. Isso decorre do principio da autotutela
administrativa, ideia ja consolidada tanto na doutrina'’? quanto na jurisprudéncia'’®. Deveras,
esse principio apresenta-se como decorréncia direta da submissdo da Administragdo Publica
ao principio da legalidade: a atividade administrativa sempre ocorre dentro da moldura

normativa, mesmo nos casos de discricionariedade, sendo vinculada a ideia de legalidade

169 BARCELLOS, 2000, p. 170.

70 b PIETRO, 2016, p. 881

71 |bidem.

172 cf.: DI PIETRO, 20186, p. 101; CARVALHO FILHO, 2014, p. 35; dentre muitos outros.

7% Stimula 346 do STF: a Administracéo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos; simula 473 do
STF: a administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciaco judicial.
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estrita e a finalidade publica (consecugéo do interesse publico).

Por esses motivos, a Administracdo pode rever seus atos de oficio, anulando os atos
eivados de vicios de legalidade ou revogando atos de conteudo discricionario, desde que
respeitados os requisitos legais (como o prazo decadencial de cinco anos para anulacdo de
atos favordveis aos administrados previsto no art. 54 da Lei 9.784/99). Como ndo poderia
deixar de ser, a ideia de autotutela encontra limites no proprio ordenamento juridico. Assim,
respeitados esses limites, ndo haveria qualquer ébice a efetivacao do controle de eficiéncia de
certo ato ou atividade pela prépria Administracdo Publica.

Por outro lado, o controle legislativo, sob o viés do controle politico, possui
legitimacdo democratica e ocorre de forma ampla dentro das hipdteses expressamente
determinadas pelo texto constitucional. Assim, por conta de sua natureza politica, essa espécie
de controle da Administracdo Publica pode ingressar em aspectos tanto de legalidade quanto
de discricionariedade, desde que haja previsao constitucional*™.

Outrossim, o controle legislativo financeiro, exercido com auxilio dos Tribunais de
Contas (arts. 70 a 75 da CRFB), também pode ingressar na analise de aspectos da eficiéncia
administrativa. E isso decorre de expressa previsdo constitucional: o art. 70 da CRFB
estabelece que esse controle abrange a fiscalizacdo contabil, financeira, orgcamentaria e
operacional da Administracdo Publica, inclusive sob o aspecto da economicidade.

Pelo breve exposto, o objeto deste trabalho fixa-se no controle judicial da
Administracdo Publica, pois é nessa espécie que se observam as maiores dificuldades de
efetivacdo (tanto juridicas quanto préaticas) do controle a partir dos principios constitucionais
da Administracdo Publica. Ademais, o Poder Judiciario é o érgdo de controle de legalidade
por exceléncia, tratando-se da atividade tipica dos 6rgdos judiciais' ™.

Por esses motivos, optamos por dividir o nacleo desta obra em duas partes principais: |
— a viabilidade juridica (ou preliminar) do controle judicial da eficiéncia administrativa; Il —
a viabilidade material do controle judicial da eficiéncia administrativa. Apesar de o foco restar
no controle judicial, diversos pontos desta exposi¢cdo poderdo ser transpostos para o controle
legislativo ou administrativo da eficiéncia administrativa.

O controle judicial a partir de principios juridicos apresenta certas peculiaridades que
acabam transformando-se em verdadeiras dificuldades. Essas dificuldades sdo os problemas
centrais deste trabalho monogréfico.

A primeira questdo juridica que se apresenta € se o controle judicial a partir de

7 D1 PIETRO, 2016, p. 895.
175 JUSTEN FILHO, 2012, pp. 119-120.
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principios (no caso, da eficiéncia) invadiria 0 campo de discricionariedade do administrador
publico (o “mérito administrativo™): se a resposta for positiva, configura-se a impossibilidade
juridica de apreciacdo do vicio de ineficiéncia administrativa pelo Judiciario. Portanto, trata-
se de um conflito aparente entre o principio paradigma de controle e o principio da separacao
dos poderes (art. 2° da CRFB): esse conflito ocorre majoritariamente no controle judicial, que
se limita ao controle de legalidade.

O questionamento surge por conta da auséncia de definicdo na doutrina quanto aos
contornos da discricionariedade, havendo entendimentos dissonantes no que toca as feicdes
ensejadoras dessa liberdade de decis@o administrativa. A principal discusséo gira em torno da
existéncia de discricionariedade decorrente da previsdo de conceitos juridicos indeterminados
no plano normativo-abstrato: como 0s principios S40 expressos por essas espécies de
conceitos, ha quem entenda que sua aplicacdo concreta encontra-se dentro do ambito de
discricionariedade da Administracdo Publica, sendo insindicavel pelo Poder Judiciéario.

A segunda questdo juridica diz respeito a compatibilidade entre o controle a partir de
principios juridicos e o proprio principio da seguranca juridica. Esse principio implicito é
considerado como a “esséncia do proprio direito”, notadamente do Estado democréatico de

direito, atuando como verdadeiro vetor normativo do sistema constitucional'’

. O principio da
seguranga juridica, sob a perspectiva da seguranca normativa, volta-se para os trés Poderes,
podendo dizer respeito “a uma norma geral, legal ou regulamentar, a um ato administrativo ou
a uma decisao administrativa ou judicial”m.

Os principios, por serem espécies normativas com alto grau de abstracdo e
caracterizados pela prevaléncia da aplicacdo gradual e ponderada, acabam indo na direcdo
contraria da normatizagdo regrada teorizada pelo positivismo historico: “a colisdo de
principios, portanto, ndo é sO possivel, como faz parte da légica do sistema, que é
dialético™"®. Por essas caracteristicas, hd uma tenséo (mesmo que aparente) entre o controle a
partir de principios juridicos e a ideia de seguranca juridica.

Essa questdo juridica conecta-se com as dificuldades enfrentadas na efetivagdo do
controle judicial a partir de principios, mormente do controle judicial da eficiéncia
administrativa. O alto grau de abstracdo das normas-principios acaba intrincando a extracédo
dos efeitos que compdem a forca normativa dinamica dessas espécies normativas: como nao

se sabe exatamente quais os “efeitos” que determinada norma pretende produzir, a

' MELLO, 2015, p. 127.
T AVILA, 2011, p. 138.
178 BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 151.
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previsibilidade do ordenamento juridico (e da propria norma em si) é aparentemente
prejudicada.

A “eficacia técnico-juridica” dos principios configura-se como a aptiddao para
producdo de determinado efeito normativo. Para que se extraiam as diversas modalidades de
eficdcia dessas normas in concreto, é preciso “saber que efeitos a norma pretende
produzir™®, Em outros termos: ndo ha como extrair os efeitos dinamicos (forga normativa)
de determinado principio se ndo ha uma prévia definicdo acerca dos elementos que compdem
seu nucleo estatico (facetas juridicas; estado de coisas que visa a promover; fins que visa a
garantir).

Pelo exposto, a definicdo dos elementos nucleares do principio da eficiéncia e dos
efeitos esperados acaba assumindo uma dupla fungdo: | — funcdo fundamentadora, dando
base dogmatica para efetivacdo do controle judicial (ou mesmo legislativo/administrativo) a
partir desse principio; Il — funcdo limitadora, impedindo que o referido principio seja usado
como uma “carta branca” para possibilitar a sindicabilidade judicial de qualquer ato
administrativo e/ou legislativo, e, assim, compatibilizando o controle judicial da eficiéncia
administrativa com a ideia de previsibilidade da aplicacdo normativa, adequando essa forma
de controle com o estado de coisas garantido pelo principio da seguranga juridica a partir da
ideia de concordancia prética.

Portanto, a viabilidade juridica abordada na segunda parte deste trabalho imbrica-se
com a demonstracdo da viabilidade material do controle judicial da eficiéncia administrativa
na parte final, principalmente quanto a ideia de compatibilizacdo entre essa especie de
controle judicial e o principio da seguranga juridica, a partir da enunciacdo dos parametros de
controle que devem ser seguidos.

A hipdtese que levantamos € que ndo ha qualquer 6bice, seja juridico ou material, para
efetivacdo do controle judicial da eficiéncia administrativa. Porém, alertamos que isso nédo
quer dizer que este controle sempre serd possivel no caso concreto. Como explanaremos,
trata-se de uma forma de controle que deve ser utilizada com extrema parcimonia (cum grano
salis), principalmente se levarmos em conta a dificuldade probatoria que circunda a

demonstracdo de um eventual vicio de ineficiéncia.

17 BARCELLOS, 2000, p. 174.
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4. EFICIENCIA COMO PRINCIPIO REITOR DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

4.1 Consideracdes metodoldgicas

Neste capitulo adotaremos uma estrutura expositiva pouco usual, privilegiando a
dinamicidade e didatica frente a disposicao linear dos fatos. A exposicdo sera dividida em trés
eixos principais, isolados conforme a especificidade da matéria. Esses eixos ndo seguem,
necessariamente, uma linha temporal linear.

No primeiro eixo, abordaremos a transposicdo da ideia de eficiéncia para a Ciéncia
Juridica, dispondo rapidamente sobre a nocdo de eficiéncia nas Ciéncias Econdmicas e sua
incorporacdo pelo movimento da Analise Econémica do Direito.

Continuamente, trataremos da evolugdo do principio da eficiéncia no ordenamento
juridico brasileiro, apresentando as previsdes normativas dessa norma-principio tanto na
Constituicdo quanto nos diplomas legais.

Por fim, traremos a baila as principais “Reformas Administrativas” do aparelho estatal
brasileiro, principalmente a partir do contexto de em que se inserem, estabelecendo a relacao
entre a conjuntura reformista e a positivacdo da ideia de eficiéncia como um vetor normativo

de toda atividade administrativa.

4.2 A transposi¢do da ideia de eficiéncia para a Ciéncia Juridica

4.2.1 As raizes econdmicas da eficiéncia: teoria estatica e dindmica da eficiéncia

A eficiéncia, apesar de ser um dos principios vetores de todo o regime juridico-
administrativo, ndo é uma ideia propria do mundo juridico. Por muito tempo discutia-se
conceitos e métodos de afericdo da eficiéncia nas Ciéncias Econdmicas e nas Ciéncias da
Administracdo. Em verdade, como serd exposto, a importacdo dessa ideia para o sistema de
normas que compde o arcabou¢o normativo do direito ocorreu em tempos mais recentes,
sendo uma desejada evolugdo da dogmatica juridica. Com efeito, essa breve digressdo sera
dividida em dois prismas conectados temporalmente: | — a evolucdo da eficiéncia nas
Ciéncias Econdmicas e da Administracdo; Il — a insercdo dessa ideia primordialmente
econdmica ao direito.

Como bem aponta Batista Janior, ndo ha davidas de que o principio da eficiéncia tem
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raizes ndo juridicas’®. Dessa forma, para avancar de forma minimamente sélida na
caracterizacdo desse principio, é necessario que nos voltemos as outras ciéncias que ja se
preocuparam com a caracterizacdo de seu significado, saindo da “Torre de Marfim” do
Direito™. Contudo, ndo cabe a este trabalho narrar toda a evolucéo da eficiéncia nessas
Ciéncias, tema que daria contetido a outros trabalhos autbnomos. Destacaremos apenas certos
elementos introdutdrios que ajudam a colocar o tema dentro do prisma proposto, situando a
transicdo da eficiéncia de um conceito eminentemente econdmico para uma norma-principio
de nitida carga juridica.

Nas Ciéncias Econémicas, a preocupacao com a eficiéncia assume papel central desde
os primordios de sua sistematizacdo, florescendo ainda mais a partir dos estudos utilitaristas.
E classico, pois, 0 conceito do Otimo de Pareto, Critério de Pareto ou mesmo Eficiéncia a
Pareto. Criado pelo economista italiano Vilfredo Pareto no final do século XIX, foi um dos
primeiros critérios praticos para tentar aferir a eficiéncia econdmica de determinada atividade
ou transacao.

»182 ala busca aferir a eficiéncia a

Também chamada de “teoria da eficiéncia estatica
partir de uma andlise fria entre o balanceamento interno de perdas e danos de determinada
transacdo, sem considerar os efeitos externos gerados pela mesma transacédo (ou atividade) na
sociedade.

Pareto acabava partindo de uma perspectiva microecondmica e extremamente
hermética para tentar aferir a eficiéncia de certo objeto, guardando fortes tragos da teoria
utilitarista que florescia no século XIX, que teve como principais expoentes Jeremy Bentham
e John Stuart Mill. Utilizando conceitos basicos do utilitarismo, tal como o dever de
maximizacgdo do bem-estar, Pareto cria um modelo no qual a eficiéncia de uma situagdo ou
transacdo é aferida a partir da existéncia de um aumento do bem-estar de certo individuo ou
grupo de individuos sem que ocorra a diminui¢do do bem-estar de qualquer outro individuo
(situacdo “Pareto-eficiente”).

Quando se atinge um patamar no qual ndo haveria mais a possibilidade de
maximizacdo do bem-estar (ou “utilidade”, na esteira utilitarista) sem a diminui¢cdo da

utilidade de outra pessoa, chega-se ao chamado Otimo de Pareto. Rodrigues exemplifica®:

180 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 90.

181 JIMENEZ, Jose Carlos Torné. El derecho administrativo entre la sociologia y la dogmatica. Granada:
Universidad de Granada, 1978, p. 11-12.

182 \/ILLAMIL, Arthur. A Funcdo Social da empresa analisada sob a perspectiva da Analise Economica do
Direito. Revista da Associacdo Mineira de Direito e Economia — AMDE, v. 14, 2010, p. 26.

183 RODRIGUES, Vasco. Anélise Econdmica do Direito: Uma Introdugdo. Coimbra: Alamedina, 2007, p. 26-
27.



74

Suponhamos a possibilidade de alterar uma determinada situacdo, por
exemplo, modificando a legislagdo em vigor. Esta alteracdo constitui uma
melhoria de Pareto se beneficia pelo menos uma pessoa e ndo prejudica
ninguém. Quando assim acontece, 0s economistas dizem que a situacdo
resultante da alteragdo é superior a situacao anterior ou mais eficiente do que
essa situagdo. Suponhamos que, depois de uma primeira melhoria de Pareto,
era, de novo, possivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem prejudicar
ninguém. Esta segunda alteracdo constituiria uma nova melhoria de Pareto.
E outras poderiam existir. No entanto, depois de uma sucesséo de melhorias
de Pareto, acabard inevitavelmente por se atingir uma situacdo em que ja ndo
é possivel aumentar a utilidade de mais ninguém sem prejudicar outrem. Diz
entdo que esta situacdo é um Gptimo de Pareto ou, para evitar o contetdo
valorativo da palavra “6ptimo”, Pareto-eficiente.

Percebe-se, logo de plano, que o Critério de Pareto tem dificil aplicacdo no sistema
juridico, quicd na atividade administrativa, pois dificilmente ocorrem situagdes “Pareto-
eficientes”. As controvérsias de interesses sdo insitas ao proprio mundo juridico. No regime
juridico-administrativo, basta lembrar toda a discussao que envolve a tensdo entre interesses
publicos e privados e a suposta supremacia dos primeiros. No plano processual, pensemos nos
litigios que chegam ao Judiciario, por exemplo.

Comecamos pelas causas civeis. Conforme licdo de Liebman'®, adotada pela maioria
amplamente majoritaria dos processualistas brasileiros'®, a submisséo de qualquer quest&o a
cognicdo judicial estd sujeita a verificacdo prévia das condi¢des da acdo: possibilidade
juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade das partes. Para que ocorra o interesse de
agir, deve existir uma pretensdo resistida de uma das partes, configurando a “lide” e
possibilitando o ingresso no Judiciario. Se ndo ha lide, ndo ha interesse de agir e, assim,
inexiste interesse processual por conta de inexisténcia de uma das condic¢des da acao.

Partindo desse pressuposto, seria praticamente impossivel a ocorréncia de uma decisdo
judicial “Pareto-eficiente”, pois com a sucumbéncia quase sempre haverd a perda do bem-
estar de uma das partes. Mais dificil ainda seria alcancar o Otimo de Pareto via Judiciario.
Com isso, percebe-se que seria extremamente raro aplicar o referido critério para uma
eventual afericdo concreta do principio da eficiéncia administrativa em sede de eventual
controle judicial, que, decerto, utiliza o sistema processual civil de forma principal ou
subsidiaria.

Isso também se aplica ao processo trabalhista e penal, uma vez que em ambos sempre

havera a perda do bem-estar de uma das partes. Essa incompatibilidade é agravada ainda mais

18 |LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 2 ed. Rio de janeiro: Forense, 1981.
18 DINAMARCO, Candido. Instituicdes de direito processual civil. S0 Paulo: Malheiros, 2001, v. 3.
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no processo penal, campo em que se pondera a restricdo do direito fundamental de liberdade
de um individuo (seja de bens ou de locomocédo) frente ao direito fundamental de seguranca
de outros (carater preventivo especial e geral da pena), combinado, ainda, com a retribuicdo
geral e individual pelo agravo gerado (caréter retributivo da pena)*®.

Em sentido continuo, atentos as grandes incompatibilidades praticas do Critério de
Pareto, inclusive para a analise de transa¢fes econémicas, 0s economistas Nicolas Kaldor e
John Hicks®®’ formularam o que veio a se chamar de “critério Kaldor-Hicks”, objetivando a
afericdo da eficiéncia a partir de uma perspectiva tanto microecondémica quanto
macroecondmica, valorando os efeitos externos de determinada transacédo ou atividade. Nasce
como uma complementacdo da Eficiéncia a Pareto, buscando viabilizar sua aplicacdo em
situacBes praticas a partir de uma analise mais detalhada dos efeitos gerados por determinada
conduta®.

A teoria da eficiéncia dindmica de Kaldor-Hicks difere da teoria estatica de Pareto
pois passa a admitir a perda de bem-estar de uma das partes envolvidas na transacdo ou
atividade, desde que a maximizacdo geral do bem-estar possa compensar a perda sofrida pela

parte’®

. Assim, em uma hipotética batalha pela alocacdo dos recursos, uma situacdo seria
eficiente segundo Kaldor-Hicks se os vencedores, com esses ganhos, pudessem compensar 0s
prejuizos sofridos pelos perdedores. Uma situacdo Pareto-Eficiente seria irreal, pois quase
sempre havera perda de uma das partes, 0 que por si s6 ndo descaracteriza a eficiéncia da

alocacdo ou transacdo. Em sentido analogo™®:

O critério de Kaldor-Hiks, que a Andlise Econémica do Direito em geral
utiliza, € menos exigente. De acordo com este critério, a passagem de uma
situacdo para outra constitui uma melhoria se os agentes econémicos por ela
beneficiados estivessem interessados na sua concretizagdo mesmo que
tivessem que pagar a compensagao necessaria para conseguir o assentimento
dos prejudicados.

Esse conceito foi uma das bases do Welfare State, sendo utilizado como importante
critério de afericdo da eficiéncia nas politicas de bem-estar social. A teoria da eficiéncia
dindmica de Kaldor-Hicks também é muito utilizada como um dos parametros para analise do
chamado “custo-beneficio” de uma alocagdo social ou material. A analise de custo-beneficio

nada mais é do que a comparacao entre a utilidade gerada e o custo suportado, de forma que a

18 BITENCOURT, 2017, p. 140 e ss.

187 Ganhador do Prémio Nobel de Economia em 1972.

188 COLEMAN, Jules. Markets, morals and the law. Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p. 98.
189 VILLAMIL, 2014, p. 26.

19 RODRIGUES, 2007, p. 39.
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utilidade seja de tal monta que compense o custo, sendo este a perda do bem-estar.
Lembrando que utilidade nada mais é do que a medida de satisfacdo pessoal do individuo (ou
bem-estar). Como, na pratica, ndo se pode mesurar o nivel de satisfacdo pessoal de cada um
por ser um critério subjetivo, acaba-se adotando escalas alternativas para mensurar a utilidade

de uma transacéo, sendo a principal delas o dinheiro.

4.2.2 A eficiéncia pelo prisma da Analise Econémica do Direito

A transposicdo desses e outros conceitos econdmicos para a dogmatica juridica
comegou a ser sugerida por diversos autores anglo-saxénicos em meados do século XX, a
partir do movimento que veio a se chamar Economic Analysis of Law ou, em traducdo livre,
Anélise Econémica do Direito (AED). A AED surge, em apertada sintese, como método de
interpretacdo do direito a partir de prismas econdmicos, como uma tentativa de
interdisciplinarizagdo entre as duas ciéncias.

De forma pioneira, Ronald Coase (1960) da inicio ao movimento com seu artigo “The

problem of social cost” **

. Coase, mais tarde, veio a desenvolver o famoso “Teorema de
Coase”, que revolucionou o modo de pensar Direito e Economia a partir da atribuicdo do
conceito de eficiéncia e da alocacdo de direitos de propriedade para a resolugdo de casos
legais. Guido Calabresi (1961) vem a estabelecer definitivamente as raizes do movimento

com sua obra Some thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts*®

, sendo considerada
a obra que fixa as premissas da AED.

Né&o obstante, apenas por meio de diversos trabalhos de Henry Manne (discipulo de
Coase), o termo “Law and Economics” ou mesmo “Economic analysis of law” é inaugurado.
Destacamos que o Decreto-Lei n.° 200/1967 foi o primeiro diploma normativo brasileiro que
mencionou expressamente a ideia de eficiéncia, ja a relacionando ao exercicio da funcéo
administrativa. Pela data de edicdo desse Decreto-Lei, percebe-se sua contemporaneidade
com a ebulicdo do movimento da AED nos Estados Unidos.

A AED baseia-se, de forma geral, na aplicacdo de métodos econémicos ao estudo do
direito. Nas palavras de Pinheiro e Saddi'®: “Analise Econdmica do Direito se refere a

métodos da economia para resolver problemas legais e inversamente, como o Direito e as

11 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Chicago: University of Chicago Press, Reprint, 1960.

192 CALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distributions and the Law of Torts. Yale: The Yale Law
Journal, Vol. 70, No. 1961.

198 PINHEIRO, Armando Castelar & SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005, p. 88.
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regras legais exercem impacto sobre a economia e seu desenvolvimento”.

Sinteticamente, pode-se dividir a AED em duas grandes areas de estudo e atuacao: a
positiva e a normativa. A abordagem positiva engloba os efeitos das regras legais, ou seja,
como 0s agentes reagem ou devem reagir as mudancas ou inovagdes dentro do ordenamento
juridico vigente. Ela se ocupa, basicamente, dos efeitos praticos que uma mudanca de uma
regra legal gera na economia ou mesmo na sociedade. Ja a abordagem normativa almeja
estabelecer modelos ideais de atuacdo das instituicdes, de forma que a estruturacéo das regras
juridicas busque maior eficiéncia'®.

E nitido que o ponto central da AED gira em torno do critério de eficiéncia,
independentemente de a abordagem ser positiva ou normativa. Os autores do movimento
Direito e Economia sdo, nas pertinentes palavras de Salama'®®, “a vanguarda do pensamento
sobre a relagdo entre justica e eficiéncia”.

Dentro desse contexto, Posner apresenta uma Teoria da Justica cujo elemento fundante
é a ideia de eficiéncia®®. Em verdade, Posner busca fundamentar todo o sistema juridico a
partir do vetor da eficiéncia, que atuaria quase que como um principio supranormativo, dando
sustentacdo a todo ordenamento juridico. Para Posner, o préprio nascimento da Common Law
teria derivado de uma acdo positiva dos juizes com o intuito de tornar o sistema juridico-
normativo mais eficiente'®”. Deveras, uma norma seria justa apenas se fosse eficiente.

Segundo esse autor, a fungdo primordial do direito seria a maximizacdo da riqueza
geral, partindo de um viés extremamente utilitarista e pragmatico, tipico da doutrina norte-

americana®®

. Ainda segundo Posner, como o direito deve sempre buscar a maximizacao da
riqueza geral, os juizes em suas decisdes deveriam sempre buscar esse propdsito, estando toda
atividade jurisdicional instrumentalizada & consecucéo da eficiéncia'®,

Posner rechaca o uso de teorias morais ou politicas para a construcdo de uma decisdo
judicial, reafirmando seu viés empirista e pragmatico. Para o autor, a argui¢do de pontos da
filosofia moral desviaria o foco do real objetivo da atividade jurisprudencial, entrando no
campo do relativismo axioldgico no qual conceitos de moral e ética confundir-se-iam em uma

imensa nuvem de valores, que acabariam por perder-se no plano abstrato.

19% Sobre a intersegdo entre Direito e Economia, conferir: FRIEDMAN, David Director. What economics has to
do with law and why it matters. Princeton: Princeton University, 2000.

1% SALAMA, Bruno Meyerhof. A Histéria do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Ldcia L. M. Padua (Coord.). Trinta Anos de Brasil: Didlogos entre Direito e Economia. S&o
Paulo: Saraiva, 2010.

1% pOSNER, Richard. Economic analysis of law. Boston: Little Brown, 2™ edition, 1992.

97 |bidem, p. 251 e ss.

1% Ibidem, p. 255.

199 |bidem, p. 23.
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O proprio Posner, ao propor a utilizacdo da eficiéncia como critério que orientaria toda

a atividade jurisdicional, defende a adocdo da teoria da eficiéncia dinamica de Kaldor-Hicks

como guia para afericdo da eficiéncia das regras e decisdes judiciais, destacando a aparente

utopia da Eficiéncia a Pareto. Nesse sentido, faco referéncia ao texto expresso da licdo do
200.

autor=:

Because the conditions for Pareto superiority are almost never satisfied in
the real world, yet economists talk quite a bit about efficiency, it is pretty
clear that the operating definition of efficiency in economics is not Pareto
superiority. When an economist says that free trade or competition or the
control of pollution or some other policy or state of the world is efficient,
nine times out of ten he means Kaldor-Hicks efficient, as shall this
book®%* (grifo nosso).

Apesar da radicalizacdo do argumento apresentado por Posner, tendo sido duramente

criticado por diversos autores, como Dworkin**

, Sua obra abriu espaco para uma diferente
forma de se pensar o direito: por meio de principios como a maximizacdo da riqueza e a
eficiéncia, a Ciéncia Juridica pode ser compreendida a partir de um prisma completamente
distinto. A relacdo entre Direito e Economia, norteada pela eficiéncia, consolidava-se cada
vez mais.

A eficiéncia, mesmo que ndo seja o fundamento Unico da justica, de forma alguma
deve ser ignorada na analise das relacGes juridicas. Essa € a esséncia da interdisciplinaridade.
A busca pelo que seria eficiente esta intimamente ligada a diversos aspectos da vida social e,
consequentemente, ao direito.

N&o obstante, diversas criticas surgiram contra esse movimento de pragmatizacédo da
dogmatica juridica sugerido pelos autores da AED. O indiano Armatya Sen®®®, por exemplo,
argumenta que uma andlise estritamente econdmica de problemas legais poderia levar ao
indevido afastamento das questdes éticas e filosoficas que também permeiam o sistema
juridico-normativo.

Para Sen, a Economia distanciou-se nos Gltimos anos da Etica, com a crescente
instrumentalizacdo matematica dos problemas econémicos, que, muitas vezes, abandonam

questdes importantes, como a discusséo sobre a equidade e protecéo aos direitos e liberdades

20 1hidem, p. 14.

21 Traducdo livre: como as condicdes para a superioridade de Pareto quase nunca sio satisfeitas no mundo real,
ainda que os economistas falem bastante sobre eficiéncia, estd bem claro que a defini¢do operacional de
eficiéncia em economia ndo é a superioridade de Pareto. Quando um economista diz que o livre comércio, a
competi¢do, o controle da polui¢do ou alguma politica ou situacdo mundial é eficiente, nove vezes em cada dez
ele quer dizer Kaldor-Hicks eficiente, como também faremos neste livro.

202 DWORKIN, Ronald. Is wealth a value?. Chicago: The Journal of Legal Studies, Vol. 9, No. 2, Change in the
Common Law: Legal and Economic Perspectives, 1980.

293 prémio Nobel de Economia em 1998.
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fundamentais. Assim, percebemos movimento inverso ao que ocorre no Direito: enquanto
aqui, muitas vezes, ignoram-se as consequéncias econdmicas e quantitativas das leis e
decis0es judiciais, na Economia privilegia-se a analise macro e microeconémica, esquecendo-

se da positivacdo juridica dos direitos e garantias fundamentais. Segundo Sen®**:

Essa “concepcdo da realizacdo social relacionada a ética” ndo pode deter a
avaliagdo em algum ponto arbitrario como “satisfazer a eficiéncia”. A
avaliacdo tem de ser mais inteiramente ética e adotar uma visdo mais
abrangente do “bem”. Esse ¢ um aspecto de certa importancia novamente no
contexto da economia moderna, especialmente a moderna economia do bem-
estar.

O autor também aponta que a visdo de Pareto e Kaldor-Hicks néo se atenta para a ideia
de equidade, uma vez que ndo ha qualquer preocupacdo com a distribuicdo equitativa dos
recursos ou utilidades, podendo haver uma situagdo Pareto-eficiente mesmo no caso do
aumento da utilidade de um biliondrio e manutencdo do status quo de miseraveis. 1sso,
segundo o autor, reforcaria um viés antidistributivo das teorias estatica e dindmica da
eficiéncia, principalmente quando utilizados para embasar politicas publicas. Tudo isso
poderia agravar uma situacdo pre-existente de desigualdade social. Uma situacdo eficiente
segundo esses modelos ndo seria necessariamente equitativa.

A critica de Sen coaduna com os ataques de Dworkin a Teoria da Justica elaborada por
Posner. Dworkin argumenta que a elevacdo da eficiéncia como Unico fundamento ético do
direito por Posner, além de ignorar a pluralidade de principios €ticos e sociais que regem 0
direito, seria, ainda, uma analise rasa e unilateral da Ciéncia Juridica’®™. Esse foi um dos
motivos da guinada pragmética de Posner’®, que passou a adotar um discurso mais
conciliador e sem priorizar unicamente a eficiéncia em sua analise juridica®®’.

Em sentido anélogo, Batista Junior também rejeita esse formalismo estéril das analises
estritamente econdmicas quando transpostas para o direito®®. Nesse sentido, reforca a todo
tempo em sua obra que a busca pela eficiéncia administrativa ndo pode desgarrar-se da firme

garantia dos direitos fundamentais do ser humano. Deve, assim, assegurar anseios do

204 SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 20.

2% DWORKIN, 1980

206 cf.: MOTA, Marcelo. Pragmatismo juridico, positivismo normativista, e liberalismo politico-econémico
Austriaco. Artigo apresentado no XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, 2009. Séo Paulo: Anais do
CONPEDI, 2009.

27 posner passou décadas defendendo sua teoria da justica baseada na eficiéncia. Deveras, acaba abrandando
suas ideias na década de 1990 ao publicar o livro The problem of jurisprudence (1993), no qual assume que a
maximizacao da riqueza deve ser apenas um dos nortes da aplicacdo e formulacdo do Direito, e ndo “o” norte,
descaracterizando a eficiéncia como um critério ético fundante do Direito.

208 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 101 e ss.



80

garantismo constitucional sempre de forma equilibrada, até porque as necessidades
econbmicas, sociais e culturais dos administrados encontram-se insertas dentro do proprio
desiderato do Estado democréatico de direito, sendo um dos “fins” a ser maximizado pela
materializacdo da eficiéncia no seio da Administracdo Publica. Em sentido analogo, Galdino

conclui®®:

Em concluséo, a eficiéncia nédo é inimiga dos direitos fundamentais. Ao
contrario de ser uma forma de substituir critérios de justica por critérios
puramente financeiros, a eficiéncia — adequadamente construida — é um
poderoso instrumento de transformacéo social e protecdo dos valores
democraticos e dos direitos fundamentais (grifos nossos).

Concordamos com o posicionamento desses ultimos autores, que reforcam a
importancia da eficiéncia para a dogmatica juridica, sem se afastar das demais normas que
compdem o regime juridico constitucional, em especial os direitos fundamentais do cidadao.

Indico, de pronto, que esse Vviés guiara todo este trabalho.

4.3 Evolucdo do principio da eficiéncia no ordenamento juridico brasileiro:

previsdes constitucionais e legais

4.3.1 Decreto-Lei n.° 200/1967

A doutrina®’® é praticamente unissona em afirmar que o primeiro ato normativo que
mencionou expressamente a eficiéncia foi o Decreto-Lei 200/1967, recepcionado pela

Constituicdo de 1988 como lei ordinaria. Conforme a ementa do préprio texto legal®*

, esse
Decreto-Lei dispde sobre a organizagdo da Administragdo Federal, estabelece diretrizes para a
Reforma Administrativa e da outras providéncias. Trata-se do diploma base de toda a
organizagdo administrava federal, ainda estando vigente a despeito das criticas existentes®*?.
Ademais, o referido diploma normativo positivou expressamente a ideia de eficiéncia
em trés topicos distintos: 1) eficiéncia como principio da supervisdo ministerial (art. 26, 1l c/c
art. 27); 2) eficiéncia no funcionamento do sistema de atividades auxiliares (art. 30, 82°); 3)

controle de eficiéncia dos servidores publicos (art. 100). Batista Junior ainda cita os art. 13 c/c

209 GALDINO, Flavio. Introducéo & Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em &rvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 267.

219 BATISTA JUNIOR, op. cit., p. 110.

2111 € n. 95/98 (Lei de Técnica Legislativa): art. 5° — A ementa sera grafada por meio de caracteres que a
realcem e explicitara, de modo conciso e sob a forma de titulo, o objeto da lei.

212 MELLO, 2015, p. 160.
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art. 25, V e VII, apontando que esses dispositivos sujeitam toda atividade do Executivo
Federal ao controle de resultados, fortalecendo o sistema de mérito®>. Tendemos a discordar
do autor nesse ponto, pois ndo observamos a ideia de eficiéncia resultar do texto escrito

desses dispositivos, no maximo de forma indireta e distante?™*.

N&o obstante, destacamos a extrema relevancia da previsdo do art. 26, [1I**°

, que
estabelece a eficiéncia administrativa como um dos objetivos que a supervisdo ministerial
deve assegurar. A supervisdo ministerial na Administracdo Indireta estabelece um “elo de

vinculaggo™*'®

entre as pessoas juridicas que formam a Administracdo Indireta (decorrentes de
um processo de descentralizacdo) e as respectivas pessoas politicas da Federacdo, que formam
0 que se chama de Administragéo Direta.

Os entes federativos exercem controle finalistico sobre as pessoas juridicas que
integram a Administracdo Direta, sempre por meio de algum Ministério ou Secretaria (por
isso 0 Decreto-Lei chama essa forma de controle de “supervisdo ministerial”’). Estabelece-se
uma relacdo de vinculacdo para fins de controle, ndo havendo qualquer hierarquia entre 0s
entes vinculados®’. Por esses motivos, grande parte da doutrina refere-se a esse tipo de
controle como tutela administrativa®*®,

Em sentido continuo, o art. 30, §2° do Decreto-Lei 200/67%*°, tratando do movimento
de desconcentragcdo na Administracdo Direta, estabelece que o chefe do 6rgdo central do

sistema de atividades auxiliares é responsavel pelo funcionamento eficiente e coordenado

213 |hidem.

21%Art. 13 — O controle das atividades da Administracdo Federal devera exercer-se em todos os niveis e em
todos os 6rgdos, compreendendo, particularmente:

a) o contréle, pela chefia competente, da execucdo dos programas e da observancia das normas que governam a
atividade especifica do 6rgdo controlado;

b) o contrble, pelos 6rgdos préprios de cada sistema, da observancia das normas gerais que regulam o exercicio
das atividades auxiliares;

c) o contrdle da aplicacdo dos dinheiros publicos e da guarda dos bens da Unido pelos 6rgaos préprios do sistema
de contabilidade e auditoria.

Art. 25 — A supervisdo ministerial tem por principal objetivo, na area de competéncia do ministro de Estado:

V — Avaliar o comportamento administrativo dos érgdos supervisionados e diligenciar no sentido de que
estejam confiados a dirigentes capacitados.

VIl — Fortalecer o sistema do mérito.

215 Art, 26 — No que se refere & Administragdo Indireta, a supervisio ministerial visara a assegurar,
essencialmente:

Il — A eficiéncia administrativa.

216 CARVALHO FILHO, 2014, p. 463.

217 DI PIETRO, 2016, p. 593.

218 CARVALHO FILHO, 2014, p. 470.

29 Art. 30 — Seréo organizadas sob a forma de sistema as atividades de pessoal, orcamento, estatistica,
administracdo financeira, contabilidade e auditoria, e servicos gerais, além de outras atividades auxiliares
comuns a todos os 6rgdos da Administracdo que, a critério do Poder Executivo, necessitem de coordenagdo
central.

§ 2° O chefe do 6rgdo central do sistema é responsavel pelo fiel cumprimento das leis e regulamentos pertinentes
e pelo funcionamento eficiente e coordenado do sistema (grifo nosso).
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desse sistema.

No que toca ao art. 100%%

do Decreto-Lei 200/67, o legislador ordinario estabelece a
possibilidade de controle interno da prépria Administracdo Publica Federal sobre servidores
publicos comprovadamente ineficientes no desempenho dos seus encargos legais,
viabilizando a abertura de processo administrativo disciplinar para o desligamento do servidor
com desempenho insatisfatorio.

Ante 0 exposto, ja ha previsdo normativa para desligamento de servidores publicos
estaveis por ineficiéncia desde meados de 1967, apesar de sua aplicacdo ser quase nula.
Apesar de todo o festejo que envolveu a inser¢do no texto constitucional da possibilidade de
desligamento do servidor puablico mediante procedimento de avaliagdo periddica de
desempenho (art. 41, §1°, Il da CRFB??), nota-se que a EC n.° 19/98 pouco inovou nesse
ponto.

Por esses fatos, Di Pietro, Motta e Ferraz consideram que a referida inovacdo
constitucional trata-se de norma inGtil??2. Percebe-se que realmente ndo houve verdadeira
inovacdo na EC n.° 19/98, mas isso ndo significa que a norma inserida seja inGtil. Na verdade,
o constituinte derivado reformador acabou dando status constitucional a uma norma quase
esquecida no arcabouco normativo brasileiro, reforcando sua importancia a partir de sua
solidificagdo no &pice da pirdmide normativa. Ademais, como o Decreto-Lei 200/1967 cinge-
se & Administracdo Pablica Federal, sua constitucionalizacdo acabou lhe conferindo caréter
nacional, possibilitando a aplicacdo dessa norma em todos os niveis federativos (desde que,
por fim, seja regulamentada).

A partir da analise conjunta desses dispositivos do Decreto-Lei 200/67, percebe-se o
comeco da tentativa de vincular expressamente a atividade administrativa a ideia de
eficiéncia.

Como veremos no préximo tépico, a Reforma Administrativa promovida pelo
Decreto-Lei 200/67 é a primeira tentativa de evolu¢do do modelo burocrético para 0 modelo

gerencial. Almejava-se uma mudanga do proprio foco da atividade administrativa, com a

220 Art. 100 — Instaurar-se-a processo administrativo para a demissdo ou dispensa de servidor efetivo ou estavel,
comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que Ihe competem ou desidioso no cumprimento
de seus deveres (grifo nosso).

221 Art. 41 — Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico (redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

§ 1° O servidor publico estavel sé perderé o cargo: (redagdo dada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

I11 — mediante procedimento de avaliacdo periodica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa (incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998).

22 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores Puablicos
na Constituicio Federal, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 165.



83

centralizacdo dos esforgos para a consecugédo dos resultados.

Essa guinada na prépria concepcdo de atividade administrativa também influencia a
delimitacdo da ideia de eficiéncia. A noc¢édo de eficiéncia no modelo burocratico ndo era a
mesma do modelo gerencial, até porque o contexto era distinto: enquanto no primeiro o foco
estava na procedimentalizacdo racional-legal (meios), o segundo voltava-se ao controle dos
resultados alcangados (fins).

E verdade que o principio da eficiéncia sempre estabelece um mandamento de
otimizacdo da relacdo entre meios e fins. Porém, os proprios fins estatais sdo volateis,
variando conforme o ordenamento juridico vigente. Ademais, como todo conceito juridico
indeterminado, a ideia de eficiéncia altera-se conforme as variagdes de espagco e tempo
(atributo da mutabilidade)??: o que é eficiente hoje pode ndo ser amanha, assim como o que é

eficiente em um local pode ndo ser em outra regiao.

4.3.2 Texto original da Constituicio de 1988

A despeito da inovacdo do Decreto-Lei 200/67, ndo houve qualquer previsdo
normativa da ideia de eficiéncia administrativa até a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
Interessa notar que a eficiéncia ndo estava prevista como principio regente da Administracéo
Publica no texto originario (art. 37 da CRFB). Todavia, isso ndo significa que o constituinte
originario ndo fez referéncia a esse principio.

A primeira mencao ocorre no capitulo do Poder Legislativo, dentro da Secdo 1X, que
trata do poder tipico de fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentéria do Legislativo. O art.
74 da CRFB dispBe sobre a necessidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério
manterem sistemas integrados de controle interno, estabelecendo em seus incisos as
finalidades a que esses sistemas devem visar.

No que interessa a este trabalho, o inciso Il estabelece como finalidade dos sistemas de
controle interno “comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito
privado”.

Percebe-se que o constituinte estabelece tanto a eficiéncia como a eficécia (abarcando
toda a amplitude do conceito de eficiéncia lato sensu) como vetores que devem guiar o

228 DI PIETRO, 1991, p. 97.
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desenvolvimento dos mecanismos de controle interno. A relevancia desse dispositivo é
incontestavel, sendo o fundamento constitucional de todo sistema de controle interno dos
Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo.

Batista Junior’** ainda cita o art. 70 da CRFB?*, que dispde sobre o exercicio da
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracao direta e indireta, exercida pelo Congresso Nacional com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido — TCU (art. 71 da CRFB) e pelo sistema de controle interno
de cada Poder.

O autor observa que esse dispositivo finca a economicidade como um dos parametros
para controle externo (exercido pelo Legislativo) e controle interno da Administragdo Publica,
lembrando que a economicidade é uma das facetas do principio da eficiéncia. Assim sendo, 0
principio da eficiéncia ja teria sido constitucionalizado como parametro de controle da
Administracdo Publica desde o texto original (pelo menos sob uma de suas facetas).

A outra ocasido na qual o constituinte originario dispde expressamente sobre a ideia de
eficiéncia ocorre no “Titulo V”, que trata da Defesa das Instituicdes Democraticas, em seu
“Capitulo 1117, que dispde sobre a Seguranca Pulblica. E certo que a Seguranca Publica é
atividade de carater estatal que se desenvolve no seio da Administragdo Publica, geralmente
mediante érgdos desconcentrados do Executivo.

Segundo o artigo 144, §7°, da CRFB?®, a organizacdo e funcionamento dos 6rgéos
responsaveis pela seguranca publica devem ocorrer de forma que se garanta a eficiéncia de
suas atividades. Essa previsao esparsa — quase nunca citada pela doutrina — apenas reforca a
nitida relacdo do principio da eficiéncia com a regulagdo da atividade administrativa no

ordenamento juridico brasileiro, mormente na Constituicao.
4.3.3 O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) surge logo em seguida a

promulgacdo do texto constitucional, até por conta do comando previsto no art. 48 do ADCT

224 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 110.

225 Art. 70 — A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das
subvengdes e renincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo e pelo
sistema de controle interno de cada Poder.

226 Art. 144 — A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:

8 7° — A lei disciplinara a organizagdo e o funcionamento dos 6rgédos responsaveis pela seguranca publica, de
maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades (grifo nosso).
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c/c art. 5°, inciso XXXII, e art. 170, inciso V, da Constituicdo Federal. Nesse celebrado
diploma normativo, a ideia de eficiéncia administrativa volta a surgir principalmente — mas
ndo s6 — no ambito da prestacdo dos servicos publicos.

Nesse sentido, ha mencgdo a criacdo de meios eficientes de controle de qualidade e
seguranga de produtos e servigos e a coibicdo eficiente de todos os abusos praticados no
mercado de consumo como principios da Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo (art. 4°,
V e VI do CDC)?’. Essas disposices trazem interessante previsdo do principio da eficiéncia
dentro do exercicio do poder de policia nas relagcdes de consumo, tanto preventivo (“incentivo
a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de
produtos e servigos”) quanto repressivo (“coibi¢do e repressao eficientes de todos 0S abusos
praticados no mercado de consumo”).

Conforme licdo de Bandeira de Mello, o poder de policia trata-se da “atividade estatal
de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos™??®, Assim
sendo, o sentido amplo de poder de policia abrange tanto os atos legislativos quanto os atos
executivos: € o complexo de atos do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada da
liberdade e propriedade dos cidad&os®®.

Ante o exposto, € certo que as disposi¢cdes normativas elencadas acima inserem-se
dentro do poder de policia em seu sentido lato, uma vez que estabelecem normas que
restringem a uma faceta do direito individual a liberdade dos cidaddos, ndo obstante essa
restricdo esteja completamente instrumentalizada a harmonizacdo dos interesses individuais
com os interesses da coletividade.

Porém, ja no inciso VII, percebe-se uma relacdo implicita entre a ideia de eficiéncia e
a execugdo dos servicos publicos. Ainda dentro dos principios da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, o legislador faz men¢do direta a “racionalizagdo ¢ melhoria dos
servicos publicos”. Ora, apesar de ndo apresentar expressamente o termo ‘“eficiéncia”, ¢

indiscutivel que a racionalizacdo e melhoria de certo servico publico trata-se de um claro

22T Art. 40 — A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagfes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (redagdo dada pela Lei n.° 9.008, de 21.3.1995)

V — incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de
produtos e servicos, assim como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo (grifo nosso);
VI — coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e
signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores (grifo nosso);

VIl — racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos.

228 MELLO, 2015, p. 846.

229 |bidem.
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mandamento de otimizacdo da prestacdo desses servicos.

Ainda dentro do tema “servigos publicos”, o art. 22 do CDC?* exige que 0s servigos
publicos prestados por meio dos regimes de concessdao, permissdo ou mesmo diretamente
pelos 6rgdos publicos e suas empresas sejam, dentre outras caracteristicas, eficientes. Além
disso, o paréagrafo Unico desse artigo prevé expressamente a possibilidade de reparacdo de
danos por eventual descumprimento das obrigacdes instituidas no caput.

Interessante notar que o legislador ordindrio optou por prever expressamente a
possibilidade de vicios de ineficiéncia na prestacdo de servicos publicos ensejarem a
responsabilidade civil das prestadoras desses servigos. Todavia, entendemos que a regra geral

prevista no art. 927 do Cédigo Civil**

seria suficiente para configurar tal responsabilidade,
uma vez que o vicio de ineficiéncia caracteriza-se — no ambito da Administracdo Publica —
como uma ilegalidade lato sensu (por derivar de norma constitucional), o que por si so ja lhe
caracteriza como um ato ilicito.

Outro ponto a se destacar é que o legislador previu que esses mesmos servigos devem
ser adequados, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Na verdade, concordando com

Batista Junior>?

, todas essas caracteristicas sdo facetas que se ligam a mesma ideia nuclear: a
de eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos.

O legislador ndo adota o melhor posicionamento ao restringir a caracteristica de
“continuidade” aos servigos publicos chamados de “essenciais”. Quando o CDC faz tal
previsdo, parece cingir a ideia de continuidade aqueles servicos publicos definidos como

essenciais pelo art. 10° da Lei 7.783/89%%

por conta da possibilidade de interrupcdo dos
servicos ndo essenciais pelo exercicio do direito de greve (art. 9°, caput e §1° da CRFB).

N&o obstante, a continuidade é caracteristica que deveria ser insita a todos 0s servi¢os
publicos, e ndo s6 aos “essenciais”. A possibilidade excepcionalissima de interrupcdo da
continuidade dos servigos ndo essenciais por conta do exercicio do direito de greve nao exclui

a imposicdo dessa ideia em sua prestacdo ordinaria. A greve trata-se de causa temporéria e

20 Art. 22 — Os 6rgaos plblicos, por si ou suas empresas, concessionérias, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, séo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos (grifo nosso).
Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes referidas neste artigo, serdo as
E3elssoas juridicas compelidas a cumpr,i-_las e a reparar os danos causados, na forma prevista_\ neste cédigq.

Art. 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
222 BATISTA JUNIOR, 2012, capitulo 5.
23 530 considerados servicos ou atividades essenciais: | — tratamento e abastecimento de 4gua; producdo e
distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis; Il — assisténcia médica e hospitalar; 11l — distribuicéo e
comercializacdo de medicamentos e alimentos; IV — funerdrios; V — transporte coletivo; VI — captacéo e
tratamento de esgoto e lixo; VII — telecomunicacdes; VIII — guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; IX — processamento de dados ligados a servicos essenciais; X — controle
de tréfego aéreo; XI — compensacdo bancéria.
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excepcional de interrupgdo da continuidade, suavizando momentaneamente a exigéncia de
permanéncia da prestacdo dos servicos publicos por ser direito fundamental com previsdo
expressa no texto constitucional. Porém, esse direito fundamental ndo exclui essa
caracteristica nuclear de todo servico puablico.

A propésito, é classico o ensinamento de Hely Lopes Meirelles que estabelece a
continuidade como um dos cinco principios que devem reger a prestacdo de todos 0s servigos
pUblicos, ao lado da eficiéncia, cortesia, modicidade e generalidade®*. Nesse mesmo sentido

2% & Dj Pietro®®®, estando amplamente consolidado o entendimento

apontam Carvalho Filho
que estabelece a continuidade com um dos principais elementos caracterizadores da

adequacdo na prestagdo de qualquer servico pablico.

4.3.4 Lei de Concessoes e Permissdes (Lei 8.987/95)

Nessa mesma toada, o art. 6° da Lei 8.987/95 (“Lei de Concessdes e Permissoes™)
estabelece a continuidade como um dos elementos necessarios a caracterizacdo de um servico
publico como “adequado™®®’. Ademais, seguindo a linha estabelecida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, esse mesmo dispositivo também prevé a eficiéncia como uma das condicgdes

para se verificar a adequacgdo de determinado servigo publico.

4.35 Emenda Constitucional n.° 19/98

Poucos anos apdés a edicdo da Lei 8.987/95 surge a EC n.° 19/98, ato normativo que
constitucionalizou a eficiéncia como principio reitor de toda Administracdo Publica. Essa
emenda constitucional decorreu diretamente do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado (1995), idealizado pela Camara de Reforma do Estado, sob a lideranca intelectual do
ministro Luis Carlos Bresser Pereira. O contexto dessa constitucionalizagdo e sua relagédo com
a fase da Administracdo Publica gerencial serdo analisados no proximo topico, por conta de
sua relevancia para o objeto deste trabalho. Cita-se, aqui, apenas para ndo perder a linearidade

dessa analise da evolucdo normativa do principio da eficiéncia no ordenamento juridico

2% MEIRELLES, 2010, p. 419.

2 CARVALHO FILHO, 2014, p. 339.

2% DI PIETRO, 2016, p. 144

27 Art. 6° — Toda concess&o ou permissdo pressupde a prestaco de servio adequado ao pleno atendimento dos
usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§1° — Servico adequado € o que satisfaz as condigBes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo e modicidade das tarifas (grifo nosso).
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brasileiro.

4.3.6 Leide Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/99)

Seguindo o raciocinio temporal, registramos que a celebrada Lei 9.784/99 surge
poucos meses ap0s a EC 19/98. Essa lei regulamentou o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal (lembrando-se da distincdo entre lei federal, que abarca apenas a
Unido, e lei nacional, que atinge todos os entes federativos), assumindo grande importancia na
esfera do Direito Administrativo. Por conta de sua relevancia, é fato notorio que esse diploma
normativo vem servindo como parametro para a producédo de leis que versem sobre o0 processo
administrativo nos demais entes da Federacao (estados, Distrito Federal e municipios).

O art. 2° da Lei 9.784/99 dispbe sobre 0s principios que regem O Processo
administrativo e, seguindo 0 mandamento constitucional, reproduz novamente o principio da

eficiéncia®®. Sobre a importancia desse dispositivo, Fortini (et. al.) destacam?*:

Com efeito, o0 art. 2° inovou ao positivar principios que até entdo vinham
sendo tratados apenas pela doutrina e jurisprudéncia, ou por leis de aplicacéo
limitada a determinados Estados e Municipios.

Por isso mesmo, o art. 2° tem especial importancia, visto ser fundamental a
presenca dos principios no processo pois, juntamente com as regras, Servirdo
de norte para guiar os particulares e juizes nas tomadas da decisdo, melhor
dizendo, séo a base estruturante do Direito.

4.3.7 Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015)

A ideia de eficiéncia volta a aparecer apenas no Codigo de Processo Civil de 2015. O
art. 8 do Novo CPC (Lei 13.105/2015) estabelece que o juiz, quando for aplicar o
ordenamento juridico, deve atender “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Trata-se de importantissima mencéo, estabelecendo a eficiéncia como um dos critérios
que devem guiar a aplicacéo e integracdo do ordenamento juridico nacional. A analise literal

do texto esparso desse dispositivo poderia levar a errénea conclusao de que a referida norma

28 Art. 22 — A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

29 FORTINI; PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 41.



89

estabelece a eficiéncia como vetor de aplicagdo do ordenamento juridico em qualquer matéria
da dogmatica juridica. Porém, ndo podemos nos guiar por uma interpretacdo literal
desconectada do sistema ldgico-normativo estabelecido pelo CPC, diploma afeto apenas a
matéria processual civil.

Alids, realizando uma simples andlise da técnica legislativa empregada, observo que
esse artigo se situa dentro do “Livro I” (Das normas processuais civis), “Titulo Unico” (Das
normas fundamentais e da aplicacdo das normas processuais), “Capitulo 1” (Das normas
fundamentais do Processo Civil). Indiscutivel, pois, que o dispositivo normativo se restrinja a
aplicacdo do ordenamento juridico pelo juiz dentro de matéria processual civil.

Interessante notar que essa foi a primeira norma de certa relevancia a prever a
aplicacdo do principio da eficiéncia fora do &mbito da Administracdo Plblica, extravasando a
moldura normativa estabelecida pelo art. 37 da CRFB. O novo CPC finca a eficiéncia como
um dos principios aos quais 0 juiz deve ater-se ao aplicar o ordenamento juridico. Em outras
palavras, al¢a-a a posi¢do de principio-guia de toda a atividade jurisdicional em matéria civil,
ultrapassando em larga escala a 6rbita da relacdo entre eficiéncia e Administracdo Publica, a

qual esse principio restringia-se. Nas palavras de Didier Jr.%*:

A dimensdo do principio da eficiéncia que ora nos interessa é a outra. O
principio da eficiéncia, aplicado ao processo jurisdicional, impde a conducao
eficiente de um determinado processo pelo 6rgéo jurisdicional. O principio,
aqui, dirige-se ao 6rgao do Poder Judiciario, ndo na condicdo de ente da
administracdo, mas, sim, de 6rgéo jurisdicional, responsavel pela gestao
de um processo (jurisdicional) especifico. Assim, é norma de direito
processual (grifo nosso).

Apesar dessa previsdo normativa extravasar o ambito regime juridico-administrativo,
ndo se nega que pode influencia-lo de forma indireta, até por conta de seu carater processual.
O art. 15 do CPC estabelece que “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cdodigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”. Assim, nada impede que a referida norma seja aplicada de forma supletiva
ou mesmo subsidiaria em matérias de processo administrativo.

Moreira destaca que, como o art. 15 do CPC valeu-se das expressdes “aplica¢ao
supletiva” ¢ “aplica¢do subsidiaria”, acabou positivando a possibilidade de incidéncia das
normas previstas no CPC a processos administrativos tanto nos casos em que ha omissao

legislativa (e/ou normativa em sentido estrito) como nos casos em que o dispositivo a ser

9 DIDIER, Fredie Jr. Apontamentos para a concretizagdo do principio da eficiéncia do processo. Revista
Magister de Direito Civil e Direito Processual Civil, v. 52, 2013, p. 39.
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aplicado possa ser valorizado/aprimorado no caso concreto por meio da incidéncia de norma
processual civil®*. Desse modo, para o autor, as normas processuais civeis passam a integrar

0 que ele vem a chamar de “microssistema normativo dos processos administrativos”.

4.3.8 Lei dos Usuarios dos Servicos Publicos (Lei 13.460/2017)

Ja nos anos mais recentes, finalmente houve a edicao da Lei dos Usuarios dos Servi¢os
Publicos (Lei 13.460/2017), dando plena eficacia ao art. 37, §83°, I, da CRFB. Esse 81° e seus
respectivos incisos também foram incluidos no texto constitucional pela EC n.° 19/98,
guardando direta influéncia com a busca de maior eficiéncia na Administragdo Publica.
Apesar de ser lamentavel que uma lei de tamanha importancia tenha demorado quase 20 anos
para ser editada, sua publicacdo € um sopro de esperanca para a ideia de real efetivacdo da
eficiéncia nos servigos publicos. Afinal, como ja dizia o ditado popular: “antes tarde do que
nunca”.

A ideia de eficiéncia guia a propria génese desse diploma. Com efeito, a Lei n.°
13.460/2017 possibilita uma maior participacdo dos usuarios na prépria prestacdo do servigo
publico, fixando seus direitos e estabelecendo os meios de controle que podem ser utilizados
para assegurar que a prestacdo do servi¢o publico seja, ao fim e ao cabo, verdadeiramente
eficiente.

Busca, portanto, uma verdadeira otimizacdo dos servicos publicos, principalmente a
partir da positivacdo de instrumentos que visam a viabilizar uma efetiva participacdo do
usuario no controle de qualidade desses servicos, tais como: a) possibilidade de manifestacao
dos usudrios perante a Administragdo Publica acerca da prestagdo dos servigos publicos
(capitulo Il — art. 9° a 12°); b) criacéo de ouvidorias (capitulo Il — art. 13° a 17°); c) criacdo
dos conselhos dos usuarios (capitulo IV — art. 18° a 22°); d) criacdo da avaliagdo continuada
dos servicos publicos (capitulo V — art. 23° e 24°).

Por conta de sua relevancia para este trabalho, essa lei sera destrinchada em tdpico
proprio no Gltimo capitulo deste trabalho, sob a perspectiva da viabilizacdo do controle
judicial da eficiéncia administrativa nos servi¢os publicos, a partir de suas disposicoes

normativas.

! MOREIRA, Egon Bockmann. O impacto do CPC/2015 nos processos administrativos: uma nova
Racionalidade. Direito do Estado, Num. 104, 2016. Disponivel em:
www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/o-impacto-do-cpc-2015-nos-processos-
administrativos-uma-nova-racionalidade. Acesso em 19/06/2018.
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4.3.9 Lei13.655/2018

Finalmente, é de suma importancia fazer referéncia as mudancas introduzidas pela Lei
13.655/2018 na Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB: Decreto-Lei n.°
4.657/1942). Esse diploma normativo inclui os artigos 20 a 30 na LINDB, estabelecendo
normas que visam a garantir a seguranca juridica e a eficiéncia na criacdo e aplicacdo das
normas de direito publico.

Alias, além de dispor expressamente sobre a ideia de eficiéncia em diversos
dispositivos, trata-se de importante mudanca legislativa que impacta diretamente a propria
interpretacdo e aplicacdo desse principio, tanto na via administrativa quanto na via judicial,
positivando uma série de critérios que devem ser observados nessas esferas.

Desse modo, se for provada a viabilidade juridica do controle judicial da eficiéncia
administrativa tal como é levantado na hipdtese central deste trabalho, as mudancas
introduzidas pela Lei 13.655/2018 influenciardo diretamente a propria forma de manifestacao
dessa espécie de controle. O legislador acaba estabelecendo parametros que devem guiar toda
a criacdo e aplicacdo das normas de direito publico, tentando compatibilizar o principio da
seguranga juridica com a aplicacao de valores juridicos abstratos em sede de controle judicial,
administrativo ou mesmo no proprio exercicio da fungdo administrativa.

Por todo o exposto, esse diploma normativo assume papel central nesta dissertacao,
uma vez que é a primeira lei que tenta estabelecer solucdes para a eterna tensdo existente
entre o principio da seguranca juridica e a aplicacdo de normas abstratas (como o0s principios)
em sede de controle judicial/administrativo. Em consequéncia, também sera abordado em

topico apartado.

4.4 Reformas Administrativas e contexto da constitucionalizagdo do principio da
eficiéncia pela EC n.° 19/98

4.4.1 Conceito de “Reforma Administrativa”

A Emenda Constitucional n.° 19/98 foi o principal diploma normativo do que veio a
ser chamado de Reforma Administrativa. As propostas legislativas que deram génese a essa
“reforma” decorreram diretamente do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(1995).
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Esse plano é considerado o marco da fase gerencial da Administragdo Publica,
materializando uma tentativa de superacdo do viés burocratico que imperava no fim do século
XX na Administracdo Publica nacional. Por esse motivo, Dias e outros autores nomeiam-na
de Reforma Administrativa Gerencial, frisando a influéncia dessa “reforma” para

12, Neste topico,

consolidacdo da ideia de Administracdo Publica Gerencial no Brasi
abordaremos o contexto de surgimento da EC n.° 19/98 e analisaremos criticamente a
evolucdo das fases da Administracdo Publica que sdo usualmente noticiadas pela doutrina
administrativista e até pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado®*®: fases
patrimonialista, burocratica e gerencial.

Como lembra Dias, 0s doutrinadores vém utilizando a expressdo “reforma
administrativa” de uma forma genérica e sem qualquer critério, ora significando qualquer
alteracdo processada no ambito da Administracdo Pablica, ora se referindo a alteracdo de
aspectos pontuais da Administracdo Publica, ou ainda como uma concepcao de alteracdo
global que atinge a Administracdo Publica como um todo, causando um grande impacto em
toda atividade administrativa®**.

Ainda segundo Dias, o ultimo conceito tem prevalecido na doutrina. Também
entendemos que seja a melhor concepgdo. A utilizacdo do termo “reforma” sugere uma
mudanc¢a mais ampla, conforme o préprio sentido etimologico da palavra. Quando fazemos
algum conserto de pequena importancia em nossa casa, ou mesmo quando alteramos algum
movel ou qualquer elemento isolado, ndo dizemos que foi feita uma “reforma”. A verdadeira
“reforma” ocorre quando ha uma larga mudancga, com a perda de caracteristicas antigas e
substituicdo por uma nova roupagem.

O mesmo ocorre com a Administracdo Publica. Nao h& que se falar em reforma
administrativa quando ha uma peguena mudanca ou ajuste normativo: ndo existe reforma
quando ha a manutencdo do status quo. Assim, o conceito de reforma administrativa envolve
uma alteracdo profunda, atingindo amplamente os pilares que estruturam a Administracdo

Plblica.

4.4.2 As principais Reformas Administrativas na historia brasileira

22 DIAS, 2003, p. 172.

243 presidéncia da Republica. Camara da Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995, p. 15.

244 |bidem, p. 171.
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Dias** destaca a existéncia (em tese) de trés reformas administrativas na histéria
brasileira: | — a Reforma Administrativa da Era de Vargas (1936-1945); Il — a Reforma
Administrativa do Decreto-Lei 200/1967; 11l — a Reforma Administrativa gerencial,
teorizada pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e formalizada pelas Emendas
Constitucionais n. 19 e 20 de 1998. Fala-se “em tese” pois nenhuma dessas reformas teve
completo sucesso, consubstanciando-se mais em tentativas de reformas do que realmente
reformas efetivas.

Por esse motivo, a autora defende que essas ditas “reformas” ndo podem ser vistas de
forma estanque, pois apesar de sinalizarem uma tentativa de mudanca global em toda
Administragdo Publica, acabaram ndo tendo grande efetividade pratica. Assim, seriam vistas
como “fases” de um processo histérico continuo, uma vez que em nenhum momento houve
verdadeira ruptura com a forma estabelecida pelas fases anteriores®®. Apesar das criticas,
adotaremos neste trabalho o vocabulo “reforma” para nos referirmos a estas amplas tentativas
de transformacéo da estrutura administrativa, pois se trata de termo amplamente difundido na

doutrina e jurisprudéncia nacionais.

4.4.2.1 A Reforma Administrativa da Era de Getulio Vargas (“Reforma do

DASP”) e Administracdo Pablica burocréatica

A Reforma Administrativa da Era Getulio Vargas (também chamada de “Reforma do
DASP”) surge com o intuito de romper com a ideia de Administracdo Publica patrimonialista.
O patrimonialismo é caracterizado pela confusdo entre o patriménio publico e privado, tipico
de Estados Absolutistas, em que ndo ha distin¢do entre os bens do rei e dos suditos. Trata-se
de uma indesejada heranca portuguesa que nos acompanha até os dias atuais. Conforme Luis

Roberto Barroso®*':

O patrimonialismo remete a nossa tradi¢do ibérica, ao modo como se
estabeleciam as relacdes politicas, econdmicas e sociais entre o Imperador e
a sociedade portuguesa, em geral, e com os colonizadores do Brasil, em
particular. Nao havia separacéo entre a Fazenda do rei e a Fazenda do
reino, entre bens particulares e bens do Estado. Os deveres publicos e as
obrigacdes privadas se sobrepunham. O rei tinha participacdo direta e
pessoal nos tributos e nos frutos obtidos na coldnia. Vem desde ai a dificil

25 DIAS, op. cit., p. 171.

26 1bidem, p. 173.

24T BARROSO, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente é assim?. Conjur, 8 abr. 2017.
Disponivel —em:  <https://www.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-jeitinho-brasileiro.pdf>.  Acesso  em:
01/05/2018, p. 3.



94

separacdo entre esfera publica e privada, que é a marca da formacéo
nacional. E um traco tdo forte que a Constituico brasileira precisou de um
dispositivo expresso para vedar que os agentes publicos utilizassem dinheiro
publico para promocao pessoal. A aceitacdo resignada do inaceitavel se
manifesta na maxima “rouba, mas faz” (grifos nossos).

Existe uma estrita relagcdo entre o patrimonialismo e o absolutismo, sendo o primeiro
consequéncia do segundo. Alias, destacamos que nosso colonizador foi um dos Gltimos paises
europeus a superar 0 regime monarquico absolutista, estabelecendo uma monarquia
constitucional a partir da Constituicdo Portuguesa de 1822 (mesmo ano da Independéncia
Brasileira). Essa ruptura teve grande influéncia da Revolucéo Liberal do Porto (1820), que foi
um dos principais motivos que levaram a saida da Corte Portuguesa do Brasil em 1821.

A Implantacdo da Republica Portuguesa ocorreu apenas em 1910, mais de duas
décadas apo6s a Proclamacdo da RepuUblica Brasileira em 1889. Com raizes absolutistas tdo
recentes, nao € de se estranhar que ainda soframos com a pecha do patrimonialismo em nossa
Administragdo Puablica, que se apresentava de forma ainda mais acentuada na Era Vargas
(1936-1945).

Essa tentativa de ruptura com a fase patrimonialista € materializada a partir da
tentativa de separag¢ao segmentar entre o “publico” e o “privado”. Guia-se, dessa forma, pela
adogdo de principios basicos da teoria burocratica weberiana (racional-legal) a atividade
administrativa. Max Weber desenvolveu sua Teoria da Burocracia a partir de uma ideia de
racionalizacdo dos meios sob uma 6tica estruturalista, reforcando a neutralidade da atividade
estatal a partir da exacerbacdo das ideias de legalidade, impessoalidade, especializacéo e
padronizagao.

Valorizavam-se a racionalizacdo e legalidade dos processos (meios) em detrimento
dos resultados (fins) alcangados, uma vez que a principal preocupagdo do modelo burocratico
era seccionar o publico do privado, que acabavam confundindo-se na Otica patrimonialista.
Para Nohara, no modelo burocratico, “a base do funcionamento técnico ¢ a hierarquia do
servigo, que deve ser realizado de forma impessoal, segundo regras racionais (...)”248.

A partir dessas ideias centrais, Chiavenato destaca as seguintes caracteristicas da teoria
249,

burocréatica weberiana®”: | — carater legal das normas e regulamentos; Il — carater formal
das comunicac0es; 111 — carater racional e divisdo do trabalho; IV — impessoalidade; V —
hierarquia; VI — rotinas e procedimentos estandardizados; VII — competéncia técnica e

28 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa burocratica: impacto da eficiéncia na configuracéo
do direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 28.

9 CHIAVENATO, Idalberto. Introducéo a teoria geral da Administracéo. 5% ed. S&o Paulo: Makron Books,
1997, p. 419.
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meritocracia; VIII — especializagéo da atividade administrativa; IX — profissionalizagdo; X
— previsibilidade do funcionamento.

A insercdo desses principios burocraticos dentro do contexto da Administracdo
Publica consolidou o que veio a se chamar de “fase burocratica” da Administragdo Publica,
em superacdo a fase patrimonialista. Conforme o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do

Estado®:

Administracéo Publica Burocratica — Surge na segunda metade do século
XIX, na época do Estado liberal, como forma de combater a corrupcéo e o
nepotismo patrimonialista. Constituem principios orientadores do seu
desenvolvimento a profissionalizacdo, a idéia de carreira, a hierarquia
funcional, a impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional-
legal. Os controles administrativos visando evitar a corrup¢do e 0 nepotismo
sdo sempre a priori. Parte-se de uma desconfianga prévia nos
administradores publicos e nos cidaddos que a eles dirigem demandas. Por
iSs0 sd0 sempre necessarios controles rigidos dos processos, como por
exemplo na admissdo de pessoal, nas compras e no atendimento a demandas
(grifo do autor).

Dias aponta que ha uma opinido quase unanime em reconhecer que a Reforma
Administrativa promovida por Vargas consagrou uma espécie de Administragdo Publica nos

251 O mesmo

moldes da burocracia classica (racional-legal), de raizes nitidamente weberianas
pode ser observado na definicdo apresentada pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado supramencionada, que destaca diversas caracteristicas proprias do modelo burocréatico
weberiano. Por consequéncia l6gica, ndo é exagero considerar a Reforma Administrativa de
Getalio como o marco inicial da fase burocratica na Administracdo Publica brasileira.

Porém, o reformismo brasileiro ndo se apresentava como um fenémeno isolado do
contexto exégeno. A concepcdo de Estado de Bem-estar Social (Welfare State)™? se
consolidava na Europa ap6s a crise de 1929, tendo forte influéncia da doutrina econdémica
keynesiana. No campo da Administracdo Puablica, a tentativa de ruptura com a concepcéo

patrimonialista intensificava-se cada vez mais®:. Como destaca Coelho®™*

, 0 emprego da
teoria burocratica weberiana apenas ocorreu em larga escala no inicio da década de 1940,
anos apo6s o falecimento de Max Weber (1864-1920), inserindo-se nesse contexto de

efervescéncia econbémica e social.

20 BRASIL, 1995, p. 13.

21 DIAS, 2003, p. 178.

%2 Também chamado de: Estado-providéncia, Estado de bem-estar, Estado assistencial, Estado social, Estado
distribuidor, Estado empresario, Estado promocional, Estado protetor, dentre outras denominacgdes.

23 DIAS, op. cit., p. 173.

2% COELHO, 2004, p. 122.
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H& uma mudanca radical da propria concepcdo de Estado: passa-se de um Estado
Liberal — que ainda guardava fortes tracos absolutistas e nitido viés patrimonialista — para
um Estado-Providéncia, em que o patriménio puablico esta instrumentalizado a prover o0s
direitos sociais e o bem-estar social. Essa alteracdo também gera mudancas na propria
estrutura e nas atividades da Administracdo Publica, que acaba assumindo um novo formato.

As inumeras fungdes assumidas pelo Estado no Welfare State sdo transportadas para o
interior do aparato administrativo, ampliando-se as atividades exercidas pelos 6rgdos e
entidades da Administracdo Pablica. Para dar conta de todas essas atividades, a estrutura
organizacional desmembra-se a partir de um forte processo de descentralizagdo, com a criacao
de entes com personalidade juridica prépria e atividades especializadas: percebe-se a forte
influéncia da burocracia racional-legal de Weber a partir da intensificacdo da divisdo de
trabalhos e da especializacédo das atividades.

N4o obstante, essas caracteristicas weberianas desenvolvem-se dentro de uma ideia de
Administragdo Puablica que ndo foi vivenciada pelo autor, em que as atividades
administrativas passam a ser instrumentalizadas a um claro fim prestacional/social, sem
abandonar os procedimentos formais e racionais da burocracia classica. Como aponta
Medauar, a burocracia guardia é substituida pela burocracia prestacional®>.

Como j& destacado, ndo se nega o fato de que a Reforma Administrativa do DASP
(Departamento Administrativo do Servi¢o Publico) introduziu diversos conceitos da teoria
burocréatica weberiana a Administracdo Publica brasileira. Todavia, a insercdo de principios
da burocracia racional-legal ndo ocorreu de forma desconectada do contexto social e
econdmico que se apresentava no Brasil e nos demais paises.

A Teoria Burocratica de Weber foi desenvolvida dentro de outro contexto
organizacional, em que os papéis do Estado eram restritos e sua estrutura centralizada®®.
Mesmo assim, diversas caracteristicas da burocracia classica weberiana atendiam os objetivos
do Estado-Providéncia, e por isso foram adotadas em larga escala a partir da década de 1940.

Em verdade, o sentimento de ruptura com o Estado Absoluto agravou-se verticalmente
no Welfare State, de forma que a teoria burocratica caia como luva para materializar a
separacao entre o patrimoénio publico e privado. Da mesma forma, a exacerbacdo do direito
positivado auxiliava na garantia — pelo menos no papel — dos direitos sociais, contribuindo

para a impessoalizacdo da atividade administrativa a partir da formalizagdo legal dos

2% MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucgo. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 127.
26 |bidem, p. 125.
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procedimentos.

Com a ampliacdo das atividades estatais, também era necessario estabelecer uma
divisdo de trabalhos e maior especializacdo das entidades, sempre aliadas a maior
profissionalizacdo do servigo publico, mas sem exacerbar o carater hermético da
Administragdo Publica weberiana, que se fechava em si mesma. Tudo o que foi apontado
pode ser observado na propria Reforma de Vargas, como se depreende do seguinte trecho da
Exposicdo de Motivos n.° 3.612/1942 do regimento interno do DASP?’:

(...) saindo desse estado amorfo, indeciso, de 1938, adquiriu, em 1942,
contornos precisos que, embora ndo definitivos — pois que a
administracdo vive num estado de reorganizagdo continua, em fungéo
do desenvolvimento sempre crescente das atividades do Estado —
podem, pelo menos, ser consideradas & altura das necessidades atuais e das
de um futuro préximo (grifo nosso).

Portanto, percebe-se que a teoria burocratica weberiana, base tedrica da “fase
burocratica” da Administracdo Publica, também almejava um ganho de eficiéncia na
Administragdo Publica. Como bem aponta Nohara, a racionalidade da burocracia “também
relaciona-se com a adequacdo dos meios em busca do méaximo de eficiéncia”?®. Apesar de a

ideia de eficiéncia ser usualmente relacionada com a “fase gerencial”®®

, € certo que a
primeira ndo se restringe a segunda. Ainda segundo Nohara, ao contrario do que se defende, o
projeto burocratico jamais deixou de ser orientado pela ideia de eficiéncia®®. Aqui é
necessario fazer uma divisdo, como forma de clarificar o que se expde.

Uma coisa é a eficiéncia como qualidade a ser buscada, como verdadeira caracteristica
de certa atividade ou transacdo. Nesse sentido, a eficiéncia restringe-se ao seu contetdo
econémico, como bem define Batista Junior ao dispor sobre os elementos nucleares da ideia
de eficiéncia®™®. Outra coisa é a eficiéncia como norma-principio, em que essa ideia
econdmica é transposta ao direito a partir da positivacdo do principio da eficiéncia em
diplomas normativos, tal como no art. 37 da Constituicdo de 1988.

A eficiéncia como norma-principio, apesar de ainda guardar em seu elemento nuclear
um nitido conteddo econémico, também apresenta um contetdo juridico estranho a
Economia. Esse conteldo decorre da prépria insercdo da eficiéncia no regime juridico-

administrativo, em que a otimizacdo da relacdo entre meios e fins ocorre a partir de novos

27 Apud DIAS, 2003, p. 178.

28 NOHARA, 2012, p. 28.

29 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 60.
280 NOHARA, op. cit., p. 33.

%1 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 93.
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parametros: os fins visados pelo Estado extravasam o ambito econdmico, 0 que acaba
influenciando diretamente na propria definicdo nuclear da ideia de eficiéncia como norma-
principio. Em termos mais simples: uma coisa € a eficiéncia de uma empresa, outra € a
eficiéncia que deve ser buscada pela Administracdo Publica.

Nos estudos doutrinérios das fases da Administracdo Publica brasileira, geralmente
relaciona-se o principio da eficiéncia & “fase gerencial”®®?. Aqui, ndo ha qualquer reparo, pois,
como ja vimos, a positivacao da ideia de eficiéncia como vetor de toda Administracdo Publica
apenas ocorreu no contexto da chamada “Reforma Administrativa Gerencial” (que
desembocou nas Emendas Constitucionais n.° 19 e 20 de 1998), mesmo que ja houvesse
mengdes esparsas a ideia de eficiéncia no texto original da CRFB de 1988.

Contudo, isso nao quer dizer que a chamada “fase burocratica” ndo objetivava gerar
um ganho de eficiéncia (como qualidade) nas atividades administrativas: apenas ndo houve
uma nitida preocupacdo em transpor essa ideia para 0 ordenamento juridico. Mais uma vez:
ndo se pode confundir a ideia de eficiéncia como qualidade com a eficiéncia como norma-
principio do regime juridico administrativo.

Ainda nesse sentido, partindo do conteddo econémico da ideia de eficiéncia
(desvinculada de um possivel sentido normativo-principiologico), observo que ha duas
hipoteses de analise da eficiéncia: | — absoluta; Il — relativa. Tenho sérias ddvidas quanto a
viabilidade da verificacdo da eficiéncia de forma absoluta, sem qualquer pardmetro de
comparacdo. Se ha um ganho de eficiéncia, ou seja, se hd uma otimizacdo da relacdo entre
meios e fins, essa otimizacdo é sempre relativa a um parametro prévio de comparacdo. Do
contrario, excluir-se-ia o proprio significado de otimizacdo: para aperfeicoar algo, deve haver
um status quo.

Essa questdo sera analisada quando dispormos sobre a viabilidade material do controle
judicial da eficiéncia administrativa propriamente dito. O que cabe a este tdpico € explicitar
— partindo de uma andlise relativa — o nitido ganho de eficiéncia quando analisamos a
chamada “fase burocratica” da Administragdo Publica em comparagdo com a “fase
patrimonial”.

Analisando as caracteristicas da teoria burocratica racional-legal, observa-se que
Weber preocupava-se especialmente com 0s meios da atividade administrativa, buscando

racionalizé-la por meio da procedimentalizagdo do seu funcionamento®. Ora, se ha uma

%62 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 10% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
33.
%63 CHIAVENATO, 1997, p. 419.
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otimizagdo dos meios de certa atividade, por consequéncia logica também haverd ganho de
eficiéncia (relacdo meios/fins). Gabardo, ao dissertar sobre o modelo legal-burocratico
tracado por Max Weber, afirma que na visdo da teoria burocratica “as definigdes tipico-ideais
de Estado e burocracia se fundam, ent&o, na natureza dos meios™?**.

Com efeito, destacamos a existéncia de duas diferencas bésicas (além de outras
especificas) entre a fase burocrética e a fase gerencial: | — ponto focal: enquanto a primeira
foca na otimizacdo dos meios, a segunda se concentra na otimizacdo dos resultados a serem
alcancados (fins); Il — intensidade: enquanto a primeira concentrava-se na superacao total
(ruptura) de um pardmetro muito mais odioso (patrimonialismo), a segunda visava a
aperfeicoar os defeitos observados na fase burocratica, sem abandonar os pontos positivos que
ja haviam sido alcancados (superacao parcial).

Assim, a questdo eficientistica ndo se mostra como o principal ponto de distin¢do entre
as duas fases, uma vez que ambas visavam a uma otimizagdo da relacdo entre meios e fins,
frente ao pardmetro anterior em que a Administracdo Publica se desenvolvia. O que muda, no
maximo, é a materializacdo da transposicdo da ideia econémica de eficiéncia para o direito, o
que ocorreu principalmente no contexto da fase gerencial. Ainda nesse sentido, néo
concordamos com a usual afirmacéo da doutrina que geralmente destaca as fases burocratica e
gerencial como polos opostos de eficiéncia: a primeira, ineficiente; a segunda, eficiente?®.

Como ja foi explanado, tenho sérias davidas quanto a viabilidade da analise da
eficiéncia de forma absoluta. O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado qualifica a
administracdo publica burocratica como ineficiente, mas em comparacdo com o modelo
evolutivo que buscava implantar, em uma verdadeira anélise prospectiva de eficiéncia, mas

ainda assim relativa. Nesse sentido?®:

Considerando esta tendéncia, pretende-se reforcar a governanga — a
capacidade de governo do Estado — atraves da transi¢cdo programada de um
tipo de administragdo publica burocrética, rigida e ineficiente, voltada para si
propria e para o controle interno, para uma administragdo publica gerencial,
flexivel e eficiente, voltada para o atendimento do cidadao.

Isso ndo significa que ndo houve um ganho de eficiéncia com a implementacdo do
modelo burocratico pela Reforma do DASP e demais atos normativos que seguiram: tudo

depende do parametro de comparagao que se adota para a anélise da eficiéncia, que, mais uma

%% GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002,
p. 33.

% p| PIETRO, 2015, p. 33.

%6 BRASIL, 1995, p. 13.
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vez, serd sempre relativa. Como bem afirma Coelho, a teoria burocratica weberiana também
estd “atrelada a ideia de eficiéncia, que, para ser alcancada, impde a previsdo e a definicdo

detalhada dos procedimentos e objetivos™?®".

4.4.2.2 A Reforma Administrativa do Decreto-Lei 200/1967 e a tentativa de

superacao da fase burocratica

Superada essa analise, passamos a Reforma Administrativa promovida pelo Decreto-
Lei 200/1967. Como destaca Dias, trata-se do segundo grande movimento da Reforma da
Administragdo Publica no &mbito nacional, apesar da discordancia de alguns autores, que néo
enxergam a existéncia de uma “Reforma Administrativa” propriamente dita no Decreto-Lei
200/1967%%®. Esses autores argumentam que o referido diploma apenas teria consolidado
“alguns institutos que ja existiam de forma esparsa no ordenamento juridico brasileiro € uma
tendéncia, ja presente nas reformas anteriores, de criacdo de novos 6rgaos na administracao
direta e indireta”*®°.

Aliés, a propria ementa do Decreto-Lei 200/1967 destaca que o referido diploma
normativo “dispde sobre a organizagdo da Administragao Federal, estabelece diretrizes para a
Reforma Administrativa e da outras providéncias” (grifo nosso). Como destacamos na anélise
da evolucdo normativa do principio da eficiéncia, esse Decreto-Lei foi o primeiro ato
normativo a positivar a ideia de eficiéncia no ordenamento juridico brasileiro, tratando em
diversos de seus dispositivos sobre sua aplicacdo no exercicio da atividade administrativa.

Dias destaca que a Reforma Administrativa promovida pelo Decreto-Lei 200/1967
possufa trés pilares basicos’’’: | — organizacdo administrativa, principalmente a partir da
ideia de descentralizacdo administrativa, com a criagdo de novos entes personalizados
submetidos a supervisdo ministerial; Il — coordenacéo e controle, a partir da instituicdo de
diferentes tipos de controle (controle programatico, controle financeiro, controle
administrativo e controle de resultados); Ill — planejamento e fiscalizagdo financeira e
orcamentaria. Em sentido analogo, Nohara também destaca o incremento da descentralizacédo
administrativa por servicos no Decreto-Lei 200/67, especialmente no ambito da

Administracdo Indireta®".

267 COELHO, 2004, p. 123.
28 DIAS, 2003, p. 183.

269 1hidem, p. 185.

219 |pidem, p. 189.

2 NOHARA, 2012, p. 43.
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Trata-se da primeira ampla tentativa de correcéo das falhas observadas no modelo da
Administracdo Publica burocratica, em que o legislador procurou adequar a estrutura
organizacional da Administracdo Publica ao grande aumento de atividades do Estado, além de
instituir novas formas de controle da Administracdo Publica que ndo se resumiam ao controle
a priori tipico do modelo burocratico.

Por esses fatos, a reforma promovida pelo Decreto-Lei 200/1967 pode ser considerada
como o primeiro sopro de uma tentativa de evolucdo da Administracao Publica nacional para

um modelo gerencial, como se depreende do trecho a seguir retirado do Plano Diretor da

Reforma do Aparelho do Estado®’*:

A reforma operada em 1967 pelo Decreto-Lei 200, entretanto, constitui
um marco na tentativa de superacdo da rigidez burocréatica, podendo
ser considerada como um primeiro momento da administracao
gerencial no Brasil. Mediante o referido decreto-lei, realizou-se a
transferéncia de atividades para autarquias, fundacdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista, a fim de obter-se maior dinamismo
operacional por meio da descentralizagdo funcional. Instituiram-se como
principios de racionalidade administrativa o planejamento e o orgamento, o
descongestionamento das chefias executivas superiores
(desconcentragdo/descentralizacdo), a tentativa de reunir competéncia e
informacdo no processo decisorio, a sistematizacdo, a coordenagdo e 0
controle.

O paradigma gerencial da época, compativel com o monopolio estatal na
area produtiva de bens e servicos, orientou a expansao da administracao
indireta, numa tentativa de “flexibilizar a administragdo” com o
objetivo de atribuir maior operacionalidade as atividades econémicas do
Estado (grifos nossos).

N&o obstante, destacamos que ndo ha uma ruptura total com o modelo burocratico
nessa Reforma Administrativa, muito menos uma plena ado¢do do modelo gerencial. O
primeiro ponto € que os principios da descentralizagdo, profissionalizagdo e racionalizagdo
aparecem desde a teoria burocratica weberiana®”®, ndo sendo uma inovacdo da teoria
gerencial: ha, no maximo, um aperfeicoamento, a partir da ideia de flexibilizacdo da
hermética estrutura organizacional proposta por Weber. Em verdade, lembramos que a
tendéncia de criacdo de novos 6rgdos e entidades na Administracdo Direta e Indireta ja
ocorria desde as reformas anteriores, em especial na Reforma Administrativa promovida por

Getulio Vargas®™.

212 BRASIL, 1995, pp. 19-20.
2% Cf. CHIAVENATO, 1997.
21 ERANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Comentarios & reforma administrativa federal: exegese do
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Quanto a suposta adocdo dos principios da teoria gerencial, essa intencdo ndo se
concretizou factualmente. Na verdade, além de ndo gerar a desejada flexibilizacdo da rigidez
burocréatica, muito menos um efetivo controle de resultados da Administracdo Publica, em
alguns casos acabaram até acentuando aspectos patrimonialistas.

Nesse sentido, Dias sintetiza as falhas dessa reforma nos seguintes termos®”: | —
ineficiéncia dos mecanismos de controle; Il — auséncia de uma efetiva supervisdo dos atos e
resultados das empresas publicas, autarquias e fundacdes; 111 — aumento do clientelismo com
a contratacdo de empregados na Administracdo Indireta sem concurso publico; IV —
excessiva autonomia das empresas estatais; V — uso patrimonialista das autarquias e
fundacdes publicas mediante a alianca politica com o governo militar; VI — aumento dos

poderes administrativos estatais. Nohara conclui™:

Conforme visto, o ideario do Decreto-Lei n° 200/67 de adogdo regime
privado para implantacdo de modelos de gestdo mais avancados, serviu mais
de pretexto para a expansao da Administracdo Indireta, do que de difusdo de
praticas organizacionais mais eficientes.

Por todo o exposto, a Reforma Administrativa do Decreto n.° 200/1967 néo passou de
uma mera tentativa de ado¢do do modelo gerencial, sem gerar os efetivos resultados que se

espera do pragmatismo proposto pela racionalidade gerencial.

4.4.2.3 A Reforma Administrativa Gerencial

Essa tentativa seria renovada no final da década de 1990 pelo terceiro grande
movimento de Reforma Administrativa no Brasil: a chamada Reforma Administrativa
Gerencial, formulada pela Camara de Reforma do Estado, sob a lideranca intelectual de Luiz
Carlos Bresser Pereira (ministro da Administragdo Federal e Reforma do Estado) a partir do ja
citado Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, fundamentou as Emendas
Constitucionais n.° 19 e 20 de 1998.

Para Nohara, as modificagdes sugeridas por essa reforma administrativa reabriram a
discussdo acerca da modificagdo do modelo de gestdo burocratica para o0 modelo gerencial.

Ainda segundo a autora, essas mesmas modificagdes foram inspiradas em um valor base: a

Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, com as modificagdes introduzidas pela legislagdo posterior.
2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 57.

2> DIAS, 2003, pp. 194-195.

21® NOHARA, 2012, p. 60.
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ideia de eficiéncia®’’,

Alids, como bem destacado por Dias, esse movimento de Reforma Administrativa
Gerencial ndo se desvincula de todo o contexto externo em que também emergiam
proposicdes de reformas administrativas gerenciais em diversos outros paises, principalmente

3

nos periféricos, sendo visto como “um dos efeitos da crise do paradigma do direito
materializado do Estado Social”?"®.

Adentrando no estudo do modelo gerencial-pragmatico, Gabardo aponta que ha trés
correntes tedricas que se incluiriam dentro da racionalidade gerencial, tendo nitida

legitimac&o pragmatica®’®: | —

a Escola da Public Choice; Il — a Teoria do Agente Principal;
I11 — o gerencialismo propriamente dito.

Em apertada sintese, a Escola da Public Choice exacerbava o individualismo a partir
da introducdo de conceitos utilitaristas visando, ao fim, a maximizacdo do bem comum.
Partia-se do pressuposto que os agentes (publicos ou privados) agiriam aprioristicamente de
forma egoista, de modo que a satisfagdo geral seria obtida por meio dos jogos de
maximizacao dos interesses, em que, a partir da inter-relacdo de egoismos, chegar-se-ia ao
resultado final desejado: a maximizagéo do bem comum?®.

A Teoria do Agente Principal busca dispor sobre o estabelecimento de uma relagédo
mais estreita entre Estado e Sociedade, em que o0 governo (agente) coloca-se em uma situacédo
de instrumentalizagdo aos interesses do principal (mercado), principalmente a partir de um
processo de desestatizacao e regulacdo econdémica.

Por fim, o “gerencialismo propriamente dito” seria a insercao de mecanismos proprios
da atividade empresaria no exercicio da atividade administrativa.

Gabardo sublinha que no Brasil houve o “destaque de um modelo mais proximo da
visdo gerencial, baseado na adogdo de sistemas empresariais na Administracao Publica”?®,
apesar de admitir que o modelo gerencial adotado pelo Plano Diretor de Reforma do Aparelho
do Estado também teve influéncia das teorizacdes propostas pela Escola da Public Choice e
pela Teoria do Agente Principal.

N&do vejo tamanha influéncia das Escolas da Public Choice e da Teoria do Agente
Principal no movimento gerencial da Administracdo Publica nacional. Como aponta Coelho, a

Reforma Administrativa gerencial brasileira caracteriza-se pela “adogdo parcial dos principios

2T NOHARA, 2012, p. 1.
2’8 |bidem, p. 200 e ss.

2% GABARDO, 2002, p. 33.
280 |bidem, p. 46.

281 pidem.
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da new public management, pois visa & melhoria do desempenho da Administracdo Publica,

eliminando os excessos de padronizagio e a lentiddo dos meios”?®?. Ainda nesse sentido®®:

A inoperancia dos elementos caracterizados do sistema burocratico no seio
das organizacGes pUblicas acarretou a transposicédo de técnicas de gestao
ocorridas no setor privado, tais como, o marketing, a gestdo social, o
ordenamento da producdo e os critérios de aproveitamento (grifo nosso).

(-.)

A concepcdo puramente administrativa da gestdo das estruturas publicas é
substituida, progressivamente, pela mudanca de tratamento nas relagdes com
0s usudrios e pela abordagem mais aproximativa do universo concorrencial
decorrente da econdmica globalizada.

Trata-se, na verdade, da mesma ideia observada no “gerencialismo propriamente dito”
citado por Gabardo, com a insercdo de principios da administracdo privada a atividade
administrativa, no intuito de aumentar sua eficiéncia a partir de uma ideia de flexibilizagédo
das formas de gestdo e deslocamento do ponto focal para a otimizacdo dos fins (resultados)
alcancados. Sinteticamente, a diferenga estaria na “flexibilizagdo de procedimentos e
alteracdo quanto a forma de controle, que deixa de ser formal e passa a ser de resultados”?*.

Deveras, no modelo gerencial, busca-se outorgar maior autonomia ao administrador a
partir da flexibilizacdo dos procedimentos herméticos estabelecidos pela burocracia classica,
de modo a instrumentalizar essa maior liberdade em prol da consecucéo de resultados mais
solidos e efetivos, sempre levando em conta o controle de metas (ou de resultados, realizado a

posteriori). Para Nohara, a estratégia do modelo gerencial volta-se para®:

(1) A definicdo precisa dos objetivos que o administrador publico devera
atingir em sua unidade; (2) a garantia da autonomia do administrador na
gestdo dos recursos humanos, materiais e financeiros que lhe forem
colocados a disposicdo, na persecucdo dos objetivos contratados; e (3) o
controle a posteriori dos resultados (grifos do autor).

Essas diretrizes gerenciais foram dispostas no Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado, que desembocou nas Emendas Constitucionais n.° 19 e 20 de 1998. Buscando
dispor sobre o significado da expressao “Reforma do Estado”, Di Pietro destaca que sua
abrangéncia envolve a ideia de ampla reforma do aparelho estatal, especialmente o

aparelhamento administrativo, englobando todos os 6érgdos dos trés poderes que exercem

82 COELHO, 2004, p. 131.
283 |bidem, p. 134-135.

28 D1 PIETRO, 2015, p. 34.
% NOHARA, 2012, p. 81.
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funcéo administrativa, bem como as entidades da Administracdo Indireta®®.

Desse conceito podemos extrair dois sentidos da Reforma do Aparelho Estatal
proposta: | — no sentido subjetivo, abarca todos os 6rgdos e entidades da Administracdo
Publica nacional considerada em seu sentido amplo (lato sensu), tendo um nitido intuito
descentralizador; Il — j& no sentido objetivo, visa a instituir principios gerenciais de modo a
reformar o proprio modus operandi da funcdo administrativa, dando um novo sentido a
atividade administrativa, antes guiada pelo procedimentalismo burocratico-racional.

No sentido objetivo, objetivava-se a superacdo das falhas observadas no modelo
burocratico racional-legal, que acabaram enrijecendo as estruturas administrativas a partir de
uma excessiva preocupacao com a procedimentalizacdo da atividade administrativa, a partir
da transposicdo de elementos do gerencialismo propriamente dito, para conferir maior
flexibilidade a atividade estatal, sempre instrumentalizada a consecucdo dos resultados
almejados (fins).

Essa tentativa de superacdo — que, no fundo, é apenas parcial — é explicitada em
cores marcantes na propria apresentacdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho Estatal,

juntamente a uma critica expressa as reformas administrativas passadas que acabaram

fracassando. Por sua relevancia e pontualidade, destacamos o seguinte trecho®®’:

Este “Plano Diretor” procura criar condi¢oes para a reconstrucio da
administragdo publica em bases modernas e racionais. No passado,
constituiu grande avanco a implementacdo de uma administracdo publica
formal, baseada em principios racional-burocraticos, 0s quais se
contrapunham ao patrimonialismo, ao clientelismo, ao nepotismo, vicios
estes que ainda persistem e que precisam ser extirpados. Mas o sistema
introduzido, ao limitar-se a padrdes hierarquicos rigidos e ao
concentrar-se no controle dos processos e ndo dos resultados, revelou-se
lento e ineficiente para a magnitude e a complexidade dos desafios que o
Pais passou a enfrentar diante da globalizacdo econémica. A situacao
agravou-se a partir do inicio desta década, como resultado de reformas
administrativas apressadas, as quais desorganizaram centros decisorios
importantes, afetaram a “memoria administrativa”, a par de desmantelarem
sistemas de produgdo de informacOes vitais para o processo decisério
governamental.

E preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma administracéo
publica que chamaria de “gerencial”, baseada em conceitos atuais de
administracdo e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados e
descentralizada para poder chegar ao cidaddo, que, numa sociedade
democrética, é quem da legitimidade as instituicdes e que, portanto, se torna
“cliente privilegiado” dos servigos prestados pelo Estado (grifos nossos).

2% 1bidem, p. 35.
27 DIAS, 2003, p. 172.
%87 BRASIL, 1995, pp. 6-7.
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Todo esse contexto de tentativa de superacdo da fase burocratica, a partir da
implantacdo do modelo gerencial propriamente dito, culminou na constitucionalizacdo do
principio da eficiéncia como um dos cinco principios reitores de toda a Administracdo Publica
pela Emenda Constitucional n.° 19/98.

Porém, as mudangas propostas nesse novo modelo gerencial brasileiro ndo se
restringiram a constitucionalizacdo dessa norma-principio. Destacamos o0s seguintes projetos
basicos propostos pelo Plano Diretor®: | — avaliacdo estrutural preliminar, de modo a
mapear o funcionamento da estrutura administrativa brasileira para possibilitar a criagéo das
agéncias autdbnomas (executivas) e organizacOes sociais; Il — criagdo das agéncias executivas
(nomeadas como “auténomas” pelo Plano), como qualificagcdo especial conferida a certas
autarquia partir e contratos de gestdo, buscando conferir maior autonomia e flexibilidade
gerencial a essas entidades (art. 37, §8° da CRFB); 11l — programa de publicizagdo, com a
criacdo de organizagdes sociais (Lei 9.637/98) para prestacdo de servicos publicos ndo
exclusivos em verdadeiro movimento de descentralizacdo da prestacédo das atividades estatais,
mas pela via transversa (sem a criacao de entidades da Administracdo Indireta).

Ademais, dentro da nova tentativa de implantacdo da Administracdo Publica
Gerencial, Coelho® ainda realca a ampliacio do termo “parceria”, com 0 reforco dos
instrumentos de cooperacdo (consorcios publicos, convénios de cooperagdo etc.), 0 novo
perfil do usuario de servico publico (aproximando-se do “clientelismo” privado) e as
inovacOes no tratamento juridico dispensado aos servidores publicos, tais como: | — o fim da
adoc¢do de um regime juridico Unico para reger as relacdes com o Estado; Il — flexibilizagdo
da estabilidade (art. 41, 81°, I a Il da CRFB), com destaque para a constitucionalizacdo da
possibilidade de desligamento por desempenho insatisfatério; I11 — novos critérios de fixacédo
de remuneracéo e introduc¢édo do termo subsidio (art. 37, X a XVI da CRFB).

A EC n.° 20/98 também se apresenta como resultado do movimento de reforma
gerencial idealizado pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho Estatal, mas com um foco
distinto da EC n.° 19: enquanto a primeira focaliza na reorganizacdo da estrutura estatal e
volta-se a insercdo da eficiéncia na atividade administrativa, a EC n.° 20/1998 mira a
reorganizacdo previdenciaria nacional, introduzindo mudangas significativas tanto no Regime
Proprio de Previdéncia Social (RPPS) quanto no Regime Geral (RGPS).

Além disso, como ja destacamos, ndo ha uma superacao total dos paradigmas racionais

28 BRASIL, 1995, p. 58.
8 COELHO, 2004, pp. 137-138.
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burocraticos, uma vez que a fase gerencial também se guia pelas ideias de normativizacéo,
descentralizacdo, profissionalizacdo e especializacdo da atividade administrativa. Ndo séo
abandonados os procedimentos formais e legalmente estabelecidos teorizados pela burocracia
weberiana, que ainda cumprem seu papel de ajudar na manutencdo da impessoalidade e dar
previsibilidade a atuac&o estatal.

Lima Janior parece ir na mesma direcdo, apontando que as fases patrimonialista e
burocratica na Administracdo Publica brasileira ndo foram superadas, até porque a fase

2% Ainda nesse

gerencial ndo rompe completamente com os principios da fase burocratica
sentido, Nohara destaca: “apesar de o discurso da Reforma Administrativa partir do
pressuposto de um esgotamento do modelo burocratico, lamentavelmente os objetivos de
imprimir impessoalidade e o sistema meritocratico no Brasil ndo se contemplaram”zgl.

O que se almeja com o gerencialismo, na verdade, é atenuar o excessivo formalismo
do modelo burocratico puro e sua fixacdo absoluta nos meios da atividade estatal, que muitas
vezes acabava desconsiderando os resultados obtidos. Apesar de a fase gerencial focar nos
resultados (fins), a partir de um controle a posteriori, € certo que também néo deve abandonar
0s meios de onde esses resultados decorrem: a eficiéncia, como ja explanado, € a otimizacédo
da relacéo entre meios e fins.

As duas pontas dessa relacdo bifocal devem ser equilibradas em uma evolugdo 6tima
de eficiéncia: ndo basta que se otimizem apenas 0s meios e perca-se a eficicia na consecucao
continua dos resultados. Da mesma forma, ndo ha ganho de eficiéncia juridica na consecucgéo
dos resultados com a perda de impessoalidade dos meios e aumento da corrupgdo no iter
procedimental administrativo.

A eficiéncia como norma-principio deve ser vista do ponto de vista juridico-
constitucional, uma vez que os fins estabelecidos pelas normas constitucionais e legais
também se inserem no campo de resultados presente no segundo no da relagdo bifocal meio-
fim. Nesse sentido, as facetas econémicas da eficiéncia apresentam-se apenas como um dos
resultados que devem ser verificados na analise final do controle a posteriori, uma vez que
sempre haverd um contrabalanceamento com os demais fins constitucionalmente
estabelecidos, como a protecéo dos direitos fundamentais.

A eficiéncia para o direito, apesar de ter carga econdmica, ndo se restringe a esse

ambito. Com a insercdo da ideia de eficiéncia dentro do regime juridico-administrativo,

20 | IMA JUNIOR, Olavo Brasil de. As reformas administrativas do Brasil: modelos, sucessos e fracassos.
Revista do  Servico  Pudblico, . 49, n. 2, abr./jun. 1998. Disponivel  em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/364/370; Acesso em: 13/08/2018.

1 NOHARA, 2012, p. 33.
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adiciona-se uma ideia econdmica a um mosaico de fins constitucionais que devem ser
interpretados  sistematicamente a partir do principio da concordancia pratica e,
subsidiariamente, com a utilizacdo da técnica de ponderacdo de interesses. Passamos a

investigar esse conteudo juridico do principio da eficiéncia administrativa.
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PARTE Il — CONTROLE JUDICIAL DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA:
VIABILIDADE JURIDICA

5. CONTEUDO JURIDICO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

5.1 A volatilidade do significado de eficiéncia administrativa

Fez-se uma breve digresséo historica acerca da inser¢do normativa da ideia econdémica
de eficiéncia no ordenamento juridico nacional, estabelecendo uma diferenca basica que deve
ser sempre recordada: a eficiéncia juridica caracteriza-se como norma-principio, cujo ndcleo
duro tem nitida influéncia do conceito econdmico de eficiéncia, mas que com ele ndo se
confunde. H& uma transposi¢do de um conceito econdémico para o direito, conceito que, ao
adentrar no ordenamento juridico, assume nova roupagem, compatibilizando-se
sistematicamente com as demais normas que compdem o ordenamento juridico nacional. Esse
“fendmeno” decorre da aplicagdo direta dos principios da concordancia pratica e da unidade

292
|9

constitucional”, que estabelecem a necessidade de interpretacdo sistematica do ordenamento

juridico desde o seu apice normativo.

Em sintese: uma coisa é a eficiéncia juridica (norma-principio); outra coisa é a
eficiéncia econdmica (qualidade de certa transacdo ou atividade). Certa transacdo comercial
pode ser vista como eficiente do ponto de vista econdmico e, a0 mesmo tempo, ineficiente do
ponto de vista juridico, por desrespeitar outros fins estabelecidos pelas normas constitucionais

e legais (como, por exemplo, os direitos fundamentais do cidaddo frente o Estado). Ainda

nesse sentido®®:

A eficiéncia contempla uma relagdo entre meio (recurso empregado) e fim
(resultado obtido), que, no caso do gerencialismo puro, apontava para 0
custo/beneficio. Contudo, o beneficio obtido pode ser preenchido com
multiplos contetidos, ndo apenas com conceitos puramente econdmicos.
(..)

Portanto, a pergunta que deve esta pressuposta, quando se questiona a
eficiéncia ou ineficiéncia de uma medida estatal: eficiente relativamente a
gual objetivo? Trata-se pois, de um conceito instrumental, que se relaciona
com o alcance de finalidades distintas a depender do contexto em que é
analisado (grifos nossos).

O que nos interessa, especialmente neste capitulo, é o estudo da eficiéncia juridica,

292 Cf.: CANOTILHO, 1993, p. 228.
2% NOHARA, 2012, pp. 193-194.



110

que se apresenta como norma-principio.

Partindo dessa perspectiva, entendemos que um dos principais entraves a efetivacao do
controle judicial a partir do principio da eficiéncia é a volatilidade do significado que vem
sendo atribuido a essa norma-principio, o que acaba dificultando a extracdo dos efeitos
esperados desse principio. Para que o Judiciario possa exercer efetivamente o controle
jurisdicional a partir de um principio, é necessario que esteja bem definido que efeitos se
esperam dele, de forma que seu nucleo basico possa ser garantido coativamente. No mesmo

sentido®*:

Se uma das particularidades dos principios pode ser a indeterminagdo de
seus efeitos, a partir de um nucleo basico, antes de saber como “garantir
coativamente”, ¢ preciso saber “o que” serd garantido. Ou seja: é preciso
saber que efeitos o principio pretende produzir para, na sequéncia,
apurar o que se pode exigir diante do Poder Judiciario de modo a
garantir a realizagdo desses efeitos (grifo nosso).

Essa volatilidade ¢ observada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Sobre esse
aspecto polissémico da ideia de eficiéncia, Gabardo destaca que “hé& concordancia entre os
autores que se debrucaram sobre o tema quanto a auséncia de um conceito univoco e concreto
para a expressdo”. Em sentido andlogo, Batista Junior destaca a falta de estudos sobre o tema.
Afirma, ainda, que s6 muito recentemente a questdo eficientistica comecou a ser realmente
abordada pela doutrina brasileira, o que vem suscitando ddvidas e debates acerca do tema®®.

Di Pietro, por exemplo, relaciona o sentido de eficiéncia com a busca por resultados na
prestaco dos servicos plblicos ou mesmo no modo de atuacéo dos agentes plblicos®*. Outra
ala da doutrina busca tracar uma intrinseca relacdo entre as ideias de eficiéncia e moralidade,
apontando que o principio da eficiéncia estabelece o dever de se buscar meios legais e morais
para consecucéo das finalidades publicas®’.

Dentro dessa ala, Moreira Neto afirma que: “atender de forma grosseira, canhestra,
desastrada, numa palavra ineficiente, o interesse publico, caracteriza a modalidade mais
disseminada de imoralidade administrativa™?®®, Com efeito, esse autor acaba atribuindo uma

dimensdo ética a ideia de eficiéncia. Para Moreira Neto, a ideia de eficiéncia apresenta-se

2% BARCELLOS, 2011, p. 70.

2% BATISTA JUNIOR, 2012, p. 118.

2% DI PIETRO, 2016, p. 114.

27 MORAES, Alexandre de. Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n® 19/98. 32 ed. S&o Paulo:
Atlas, 1999, p. 30; FRANCO SOBRINHO, 1983, pp. 91-92.

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa— Do conceito & efetivacéo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 190, 1992, p. 14.
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tanto como um atributo técnico da administragdo quanto como uma exigéncia ética a ser
atendida, no sentido weberiano de resultados®®°.

Ainda na seara doutrinaria, também ha quem defenda que a eficiéncia insere-se como
uma faceta do principio da boa administracdo. Com ampla aceitacdo na doutrina italiana®®, o
principio da boa administracdo é considerado como o direito fundamental & obtengdo de uma
administracdo publica “eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a
plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”*°’. Ainda nesse prisma,
Freitas qualifica as ideias de economicidade e eficiéncia como parametros de controle dos
atos administrativos, mesmo que as inclua dentro do principio da boa administracdo®®.

Havia ainda quem negasse a propria existéncia do principio da eficiéncia. Como
lembra Nohara, apos a insercdo do principio da eficiéncia ela EC n.° 19/98, a primeira reacao
observada foi de certo estranhamento da doutrina administrativista, havendo até reagdes mais
combativas®®,

Em edicbes mais antigas do seu manual, Bandeira de Mello afirmava
peremptoriamente que esse principio seria “juridicamente tdo fluido e de tdo dificil controle
ao lume do direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspiragdo dos que burilam no texto seria um simples adorno ao art. 37
(..)*® Nada obstante, o autor parece ter revisto seu posicionamento nas versdes mais
recentes, limitando-se a apontar a eficiéncia como uma faceta do principio da boa
administracdo, indo no mesmo sentido de Juarez Freitas>®.

Concordamos que a ideia de eficiéncia insere-se como uma faceta do principio da boa
administracdo, assim como os principios da moralidade, impessoalidade, publicidade,
proporcionalidade, legalidade etc. Porém, essa afirmacdo apenas ajuda a delinear o sentido
material da ideia de boa administracdo, em nada contribuindo para a extracdo do ndcleo

material do principio da eficiéncia.

2% MOREIRA NETO, 2014, p. 474.

%00 Cf.: FALZONE, Guido. Il Dovere di buona amministrazione. Mildo: Giuffre, 1953; GIUFFRIDA,
Armando. Il “diritto” ad uma buona amministrazione pubblica e profili sulla sua giustiziabilita. Torino: G.
Giappichelli, 2012; SALVIA, Filippo. La buonaamministrazione e suoi miti. Diritto e Societa, n.° 1. Padua:
CEDAM, 2004.

%1 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administraco
Publica. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 20.

%02 EREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 113.

%93 NOHARA, 2012, pp. 145-146.

%% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 123.

%% MELLO, 2015, p. 127.



112

Por outro lado, ainda ha uma corrente doutrinéria que relaciona o sentido da ideia de
eficiéncia com conceitos extraidos das Ciéncias Econbmicas e Administrativas, mesmo que
reconhecam as facetas juridico-positivas dessa norma-principio®®. Nesse sentido, Batista
Janior afirma que, “para forjar o conteudo do principio juridico da eficiéncia administrativa
(ente juridico), deve-se pesquisar seus aspectos elementares a luz do préprio ordenamento
juridico estudado, ou seja, em especial, a partir da constitucionalizacdo do referido

principio™”’. Gabardo leciona®®:

O principio da eficiéncia é setorial, pois refere-se exclusivamente a
Administracdo Publica, mas esta diretamente ligado ao principio da
eficiéncia do Estado como vetor geral (de carater ético) do sistema
constitucional. Dessa forma, tdo importante quanto a relacdo com o0s
demais principios da Administracdo Pablica, que néo é s externa, mas
intrinseca, ¢ a submissdo do principio da eficiéncia aos elementos
estruturantes (ou fundamentais) do sistema constitucional, entre 0s quais
se destaca o Principio do Estado Social e Democréatico de Direito (grifo
nosso).

Modesto tambeém identifica o carater multifacetado da eficiéncia administrativa,
apontando-a como uma exigéncia juridica de que a Administracdo Publica atue de forma
idonea, econbmica e satisfatoria na realizacdo das finalidades publicas que lhe foram
confiadas®®. Concordamos com essa Gltima corrente. Como bem aponta Batista Jdnior, o
principio da eficiéncia “pressupde uma visdo holistica de seus aspectos, de suas varias facetas,
ndo permitindo que se ponham de lado variaveis intervenientes fundamentais™**°. Em sentido

analogo, Nohara destaca®™":

Note-se que a ideia de eficiéncia administrativa ndo deve se pautar apenas no
aproveitamento de meios e recursos colocados a disposicdo dos agentes
publicos; deve também abranger a relagdo dos meios utilizados e dos
resultados obtidos em face das necessidades publicas existentes.

Ocorre que a eficiéncia presente na administragdo privada ndo pode ser
transplantada simplesmente para a administracdo publica, pois enquanto
aquela objetiva lucro e, para tanto, as empresas devem esmerar na
permanente tarefa de adequacéo as exigéncias cambiantes do mercado, esta

%6 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 174-176; SILVA, 2005, p. 671; BACELLAR FILHO, Romeu. Principios
constitucionais do processo administrativo disciplinar. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 194; GABARDO,
2002, p. 86 e ss.

7 BATISTA JUNIOR, op. cit, p. 174.

%% GABARDO, op. cit. pp. 89-90.

%9 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia, V. 51, n. 2, pp. 105-120,
Brasilia, abr-jun 2000. Disponivel em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/328/334, 2000, p.
114. Acesso em: 10/08/2018.

%19 |bidem, p. 176.

1 NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 90-91.
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se preocupada, no mais das vezes, com a consecu¢do dos interesses publicos
e também com a permanente prestacao de servigos publicos.

Gabardo destaca que seria um duplo equivoco considerar a eficiéncia como um
conceito estritamente econdmico: primeiro porque sua etimologia € independente de qualquer
conotacdo estritamente econdmica; segundo porque, ainda que fosse um conceito intrinseco,
exclusivamente e inafastavelmente econdmico, perderia sua significacdo originaria ao ser
absorvido e condicionado pela ordem juridica®*.

Porém, mesmo que ndo seja um conceito estritamente econémico, ainda preserva certa
carga valorativa desses campos. A sua sistematizacdo pelas Ciéncias Econémicas e
Administrativas faz com que se importe certo conteudo econdémico quando de sua positivacao
como norma-principio, até porque foi naqueles campos que a ideia de eficiéncia ganhou corpo
e aplicacdo.

Porém, também se adicionam aspectos estritamente juridicos, decorrentes de sua
insercdo no sistema constitucional positivo, devendo ser interpretados de maneira harmonica
com as demais regras e principios constitucionais, homenageando-se 0s principios de
interpretacdo constitucional: principio da unidade da Constitui¢do, principio do efeito
integrador, principio da maxima efetividade, principio da “justeza” ou conformidade
funcional, principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo e principio da forca
normativa da Constituicio®,

Em sintese: defende-se que a ideia nuclear do principio da eficiéncia é multifacetada,
possuindo facetas econémicas (decorrentes de suas raizes ndo juridicas) e facetas juridicas
(decorrentes de sua insercao no ordenamento juridico como norma cogente).

Essa multiplicidade de significados observada na doutrina nacional foi identificada por
Silva na jurisprudéncia do STF*™. Silva realizou ampla pesquisa dos precedentes do STF,
abrangendo todos os julgados deste Tribunal que mencionassem, de forma relevante ou néo, a

ideia de eficiéncia. Segundo o autor®*®:

A indistincdo entre eficiéncia, economicidade e 0s outros termos
mencionados é bem mais forte na jurisprudéncia do STF que na literatura

%12 GABARDO, 2002, p. 90.
313 CANOTILHO, 1993, pp. 226-229.

314 SILVA, Gabriel Cozendey Pereira. O dever constitucional de eficiéncia administrativa na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, O dever constitucional de eficiéncia administrativa na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas, 2016. Dissertagdo (Mestrado em Direito
da Regulacdo) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Fundacdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV
Rio0), p. 109 e ss.

%15 |bidem, p. 115.
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analisada. Além de também se referir a sentidos vagos, a jurisprudéncia do
STF, conforme demonstrado acima, identifica ou sobrepde diversos termos,
referidos indistintamente quando o sentido do dever constitucional de
eficiéncia é tratado.

Para Silva, essa profusdo de sentidos desfavorece a previsibilidade das decisdes
relacionadas a eficiéncia administrativa, tanto porque dificulta a utilizacdo dessa norma pelos
tribunais como argumento decisivo (in casu, o STF) quanto pela possibilidade de decisoes
conflitantes sobre a mesma matéria®'®,

Passamos a destrinchar a ideia nuclear de eficiéncia administrativa, comecando pela
diferenciacdo em relacdo a conceitos diversos ou intercambiantes que geralmente sdo

utilizados analogamente a ideia de eficiéncia.
5.2 Eficiéncia, eficacia e efetividade
5.2.1 Eficiéncia versus eficécia: distin¢éo

A confusdo quanto ao sentido material de eficiéncia inicia-se com a utilizacdo de
conceitos diversos para se referir a mesma ideia: eficiéncia, eficacia e efetividade ndo séo
expressodes sindnimas, mesmo que utilizadas indiscriminadamente em contextos analogos. Na
verdade, ha dissondncia mesmo entre aqueles autores que se propdem a distinguir o
significado das referidas concepcdes.

Quanto a distincdo entre eficiéncia e eficacia, alguns dicionarios atribuem o mesmo
sentido aos dois termos, tratando-os terminologicamente como expressdes sindnimas®’.
Porém, o mesmo ndo pode ser dito quando a questdo é abordada pela doutrina. Apesar da
doutrina amplamente majoritaria defender a distin¢do entre os dois conceitos, a questdo ndo é
clara mesmo nas obras especificas sobre o dever de eficiéncia.

No geral, observamos trés posicdes principais: | — a primeira defende que a eficacia
se volta para os fins, significando atingir esses resultados ou fins de forma 6tima, enquanto a
eficiéncia se direcionaria & otimizagdo dos meios; Il — a segunda sustenta que a eficacia
localiza-se nos meios e instrumentos empregados (aspecto objetivo), enquanto a eficiéncia
situar-se-ia na prépria conduta dos agentes (aspecto subjetivo), mesmo que ambas se voltem a

ideia de otimizacdo dos meios; Il — por fim, a Gltima corrente sustenta que a eficacia diz

318 5ILVA, 2016, p. 112.
1" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio. 72 ed. Curitiba: Positivo, 2008, p. 334.
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respeito & possibilidade de concre¢do dos fins (& semelhanca de um juizo de adequacdo),
enguanto a eficiéncia seria um degrau a mais, gerando a necessidade que esses fins sejam
atingidos da melhor forma possivel.

Situando-se na primeira corrente, Batista JUnior recorre aos dicionarios para apresentar
sua construgdo tedrica acerca do significado etimologico do termo “eficiéncia”, partindo da
bifurcagdo entre eficiéncia e eficacia para comecar a apresentar 0 que seria 0 seu conceito de
eficiéncia lato sensu. Conforme as licbes desse autor, eficiéncia vem do vocabulo latino
efficientia, significando “acdo, forca, virtude de produzir um efeito”**®,

Por outro lado, a eficécia (do latim efficacia) quer dizer qualidade ou propriedade de
produzir o efeito desejado, de dar bom resultado. Assim, o autor afirma que a “eficiéncia
privilegia a virtude de produzir um resultado, um efeito”, enquanto eficacia “centra-se na
propria qualidade do resultado™™®.

Em sentido analogo, Freitas afirma que o dever de eficiéncia refere-se a realizacdo da
atividade por meios apropriados e pertinentes: diz respeitos aos meios (modo) como a
atividade é realizada. No &mbito da Administracdo Publica, determina que esta “cumpra bem
as suas tarefas, empregando, em tempo razoavel, os meios apropriados e pertinentes”320. A
eficacia, por outro lado, demandaria a realizagdo dos fins (resultados) da atividade em
harmonia com os objetivos, prioridades e metas constitucionais: ou seja, de forma 6tima.

Esse entendimento também é esbocado pelo espanhol Parejo Afonso. Para o autor, a
eficiéncia estaria ligada a melhor utilizacdo possivel dos meios disponiveis, enguanto a
eficacia compreenderia a produco dos resultados (fins) de forma 6tima*?*.

Por outro lado, hd uma segunda corrente que defende a distincdo entre os dois
conceitos a partir de um critério objetivo/subjetivo. Essa € a posi¢do de Carvalho Filho®? e
Becho®?, Este autor afirma que a eficacia estaria mais para os atos e fatos do mundo concreto
(aspecto objetivo), enquanto a eficiéncia volta-se as pessoas fisicas ou juridicas (aspecto
subjetivo), mesmo que em ambas ainda haja a ideia de obtencdo dos fins almejados. Para

Carvalho Filho®*:

318 BATISTA JUNIOR, 2012, pp. 91-92.

%19 |bidem, p. 92.

%20 FREITAS, 2013, p. 112.

%1 AFONSO, Luciano Parejo. Eficacia y Administracién — Tres estidios. Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Publica. 1995, p. 93 apud GABARDO, 2002, p. 24.

%22 CARVALHO FILHO, 2014, p. 33.

%28 BECHO, Renato Lopes. Principio da eficiéncia da Administracéo Pablica. S&o Paulo: NJD, 1999, p. 439.
24 CARVALHO FILHO, op. cit.
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A eficiéncia transmite sentido relacionado ao modo pelo qual se processa o
desempenho da atividade administrativa; a ideia diz respeito, portanto, a
conduta dos agentes. Por outro lado, eficicia tem relacdo com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres na
administracdo; o sentido aqui é tipicamente instrumental (grifos do autor).

Ha ainda uma terceira posicdo, que nos parece a mais acertada. Para essa corrente, a
ideia de eficacia se revelaria como um juizo de adequacao entre os meios utilizados e os fins
almejados: portanto, o conceito de eficacia administrativa diz respeito “a potencialidade de
concrecdo dos fins preestabelecidos em lei”®*. Seguindo essa mesma linha, Moreira Neto
destaca que o conceito classico de eficacia remonta a aptiddo dos atos para “produzir os
resultados juridicamente dele esperados”. A eficiéncia, por outro lado, demandaria um plus a
ideia de eficacia, exigindo que esses mesmos atos “fossem praticados com tais qualidades
intrinsecas de exceléncia, de modo a possibilitarem o melhor atendimento possivel das

finalidades para ele previstas em lei”*%. Torres sintetiza®":

A eficécia é a concrecdo dos objetivos desejados por determinada acdo do
Estado, ndo sendo levados em consideragdo 0s meios € 0S mecanismos
utilizados para tanto. Assim, o Estado pode ser eficaz em resolver o
problema do analfabetismo no Brasil, mas pode estar fazendo isso com mais
recursos do que necessitaria. Na eficiéncia, por sua vez, ha clara
preocupagdo com 0s mecanismos que foram usados para a obtencéo do éxito
na atividade do Estado. Assim, procura-se buscar os meios mais econémicos
e vidveis, para maximizar os resultados e minimizar os custos. Em sintese: é
atingir o objetivo com o menor custo e os melhores resultados possiveis.

Modesto também segue essa linha, destacando que a obrigacdo de atuacdo eficiente

impGe uma acdo iddnea a producdo do fim (eficaz), econdbmica (otimizada) e satisfatoria

329

(dotada de qualidade)®®. Alias, como se verifica no proprio dicionario inglés®® citado por

95330

Batista Janior, efficient quer dizer “capaz, apto a produzir os fins de forma 6tima”>, assim

como efficacious significa “capacidade de produzir o resultado pretendido™".,

Dessa forma, entendemos que a concepcdo de eficiéncia volta-se mais para a

325 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo e principio da eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari;
MURNOZ, Guilhermo Andrés. As Leis de Processo Administrativo — Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista
10.177/98. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 330.

%6 MOREIRA NETO, 2014, p. 473.

%7 TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administragdo publica no Brasil. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2004, p. 175.

%28 MODESTO, 2000, p. 114.

39 HORNBY, Albert Sidney. Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English. 32 ed. Oxford:
Oxford University Press, 1978, p. 281.

30 Tradugdo livre de “capable, able to perform duties well”.

1 Traducdo livre de “producing the desired result”.
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intensidade da producéo dos resultados (fins) frente os recursos (meios) utilizados, enquanto a
eficacia foca apenas na propria producdo do resultado, semelhante a uma analise de
adequacao entre o meio escolhido e o fim pretendido.

Esse parece ser o entendimento mais correto, dando sistematicidade aos conceitos e
fixando a eficiéncia como um degrau a mais na busca pela otimizacéo da relacdo entre meios

e fins.
5.2.2 Efetividade

Em relacéo a definicdo de efetividade, apesar de ainda haver certas variagdes de autor
para autor, € possivel extrair uma linha em comum para delimitacdo de seu contedo
significativo. Segundo o Dicionario Aurélio, efetivo é aquilo que produz um efeito real,
positivo, permanente, fixo®*. Para Carvalho Filho, a efetividade sobreleva o aspecto da
objetividade na consecugéo dos resultados pretendidos®®. Batista Junior afirma que a ideia de
efetividade se refere a “qualidade daquilo que se manifesta por um efeito real, positivo,
seguro, firme, que merece confianca™***,

Do breve exposto extrai-se que a efetividade diz respeito tanto a concreta produgdo
dos resultados (fim) quanto a perenidade dessa realizacdo (continuidade). Ela denota um
sentido de concretizacdo de que os resultados sejam efetivamente alcangados, ndo bastando
sua realizacdo no plano abstrato ou tedrico. Aqui ndo se discute a otimizacao da relagédo entre
meios e fins (melhor resultado com menor dispéndio de recursos: eficiéncia stricto sensu),
mas sim a consecucdo do resultado de forma positiva e segura. Em sentido analogo, Nohara
afirma que a efetividade representa “o impacto, isto ¢, oS efeitos de seus programas no
ambiente (...)”335.

Assim, assentamos que a efetividade se relaciona diretamente com o conceito de
eficécia, significando sua transposi¢cdo para 0 mundo dos fatos: um meio seréa eficaz quando
apto a producdo do resultado pretendido, e efetivo quando realmente produzir esses
resultados concretamente, de forma real e permanente. Enquanto a eficacia é abstrata, a

efetividade é concreta.

%2 EERREIRA, 2008, p. 334.

33 CARVALHO FILHO, 2014, p. 33.
%4 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 92.
%5 NOHARA, 2012, p. 195.
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5.3 Estabelecimento do nucleo duro do principio da eficiéncia administrativa

5.3.1 Conceito: definicdo do comando nuclear

Como ja foi amplamente debatido no terceiro capitulo deste trabalho, adotamos a
formulagcdo proposta por Alexy para definir as normas-principios como verdadeiros
mandamentos de otimizacdo. O ponto central da teoria dos principios Alexy € o fato de essas
espécies normativas mostrarem-se como normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes>>°.

Para o autor, os principios seriam verdadeiros “mandamentos de otimizagdo”, podendo
ser satisfeitos em diferentes graus. Nao custa repetir que sua satisfacdo concreta depende nédo
apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas, que se
apresentariam conforme os principios e/ou regras colidentes no caso concreto.

No caso do principio da eficiéncia, se configurado como uma norma-principio, a
existéncia de um mandamento de otimizacdo estd implicita a sua prépria qualidade
principiologica. Resta saber 0 que se visa a otimizar a partir desse mandamento.

Batista Junior lembra que, embora a eficiéncia administrativa seja um conceito
juridico indeterminado, o mandamento de eficiéncia é plenamente determinavel. Essa
determinacdo juridica presta-se a possibilitar a extracdo dos efeitos esperados dessa norma,
auxiliando a sua concretizacao no mundo dos fatos: “para que possa proclamar sua relevancia
juridica, é preciso tragar seus contornos, assinalar os aspectos que 0 caracterizam e que
informam seu contetdo bésico, isto é, deve-se traduzir para 0 mundo do direito sua ideia
nuclear”®.

Ainda segundo esse autor, essa caracteristica multiforme do principio da eficiéncia
impbe a Administracdo Publica a prossecucdo do bem comum, atendendo todas as nuances e
aspectos que traduzem uma atividade verdadeiramente eficiente: “sua ideia central, portanto,
mostra nuancas e aspectos que traduzem toda a sua carga multiforme, sua caracteristica
multifacetada e pluricompreensiva”338.

Partindo dessa perspectiva multifacetada, Batista Junior propde seu conceito de

eficiéncia®®:

%6 ALEXY, 2008, p. 90.

%7 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 174.
38 |bidem.

%39 |bidem, p. 176
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A eficiéncia expressa 0 mandamento constitucional de se maximizar a
persecu¢cdo do bem comum e, para tanto, exige, pelo seu carater
pluricompreensivo, a sintese equilibrada dos interesses publicos a otimizag&o
da relacdo meio/fim, em observancia aos varios aspectos da ideia nuclear de
eficiéncia.

Em sentido andlogo, Modesto afirma que a ideia de atuacéo eficiente refere-se a duas
dimens6es indissociaveis: | — a dimensao da racionalidade e otimizagdo do uso dos meios; Il
— a dimensdo da satisfatoriedade dos resultados da atividade administrativa publica. O autor
ressalta mais uma vez essa ideia ao afirmar que, para o jurista, o principio da eficiéncia diz
respeito tanto a otimizacéo dos meios quanto & qualidade do agir final**.

Para Avila, o dever de eficiéncia “estrutura o modo como a administracio deve atingir
os seus fins e qual deve ser a intensidade da relagcdo entre as medidas que ela adota e os fins
que ela persegue”**. Ainda nesse sentido, Silva sintetiza o contelido dessa norma nos
seguintes termos: “o principio da eficiéncia administrativa tem como contetudo a relagdo
meios e resultados™*.

A ideia de persecucdo do bem comum inclui-se nos préprios fins que devem ser
otimizados a partir do mandamento de eficiéncia, sendo uma das facetas juridicas geradas
pela integracdo dessa ideia ao ordenamento juridico constitucional. Como destacamos, a
relacdo entre meios e fins que deve ser otimizada ndo diz respeito apenas as facetas
econbmicas da ideia de eficiéncia, abrangendo todo o espectro de finalidades juridico-

constitucionais (facetas juridicas). Vejamos®*:

Quando se entende que a eficiéncia deve abranger a analise dos meios e dos
resultados, ndo significa que somente devem ser considerados a celeridade, a
prestabilidade, a racionalidade e economicidade, ou quaisquer dos critérios
metajuridicos propostos pela doutrina especializada. A sua natureza
abrangente manifesta-se claramente quando se considera que ndo pode ser
eficiente um ato que afronte outro principio, devido a possibilidade de
anulagdo do mesmo.

Pelo exposto, conclui-se que o comando nuclear do principio da eficiéncia refere-se ao
mandamento otimizacdo da relagdo entre meios e fins na atividade administrativa. Para que
essa otimizacao seja possivel, é necessario que haja uma relacdo de adequacao entre 0s meios

escolhidos e os fins colimados. Por esses motivos, a eficacia entra como pressuposto da

9 MODESTO, 2000, pp. 112-113.
1 AVILA, 2003, p. 19.

#2 SILVA, 2005, p. 671.

#3 GABARDO, 2002, p. 97.
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eficiéncia stricto sensu, compondo o conceito de eficiéncia lato sensu.

Dentro da eficiéncia stricto sensu e partindo desse ndcleo conceitual, € possivel extrair
certas facetas do principio da eficiéncia, que podem ser dividas em econdmicas e juridicas, de
acordo com a origem dessas ideias.

Essas facetas na verdade, mostram-se como o0s desdobramentos usualmente
observados da extracdo dos efeitos do comando nuclear desse principio, sendo delineadas para
facilitar a visualizacdo da aplicacao préatica do conceito de valor expresso pela eficiéncia. Por
isso, apresentam-se como um rol exemplificativo (numerus apertus): ndo ha qualquer Gbice a
extracdo de novas facetas da ideia de eficiéncia administrativa, desde que cumpram o
comando nuclear de otimizagdo da relacdo entre meios e fins e as finalidades visadas
encontrem albergue na Constituicdo Federal. Independentemente da natureza econémica ou
juridica, todas partem do mesmo ponto troncal: otimizacéo da relagcdo entre meios e fins.

Na analise das facetas econémicas, a eficiéncia expressa-se como uma ideia
aprioristicamente tecnocrata: as finalidades a serem otimizadas tém relevante carga
econbmica, no sentido de maximizacdo da utilidade pretendida com o menor dispéndio de
recursos. Parte-se do propésito basico do utilitarismo de maximizar o bem comum®**. Nesse
caso, 0s proprios fins tutelados pelo principio da eficiéncia preservam certa dimensao

utilitarista, no sentido de aumentar o tamanho da “torta™**. Sob essa perspectiva®*®:

Efficiency is highly controversial when viewed as the only value a society’s
public institutions should pursue, but much less controversial when viewed
as just one value. And effective redistributive policies require taxing and
spending powers that judges lack. As they cannot do much as Commow Law
judges to alter the slices of the pie that the various groups in society receive,
they might as well concentrate on increasing its size®"’.

E claro que todas facetas econdmicas derivam de uma norma juridica, seja diretamente

¥4 Cf.. MILL, John Stuart. O utilitarismo. Trad. Eunice Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000;
BENTHAM, Jeremy. Uma Introdugdo aos principios da moral e da legislacdo. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1973; WARKE, Tom. A Reconstruction of classical utilitarianism. Journal of Bentham Studies, Londres, n. 3,
UCL Bentham Project, 2000. Disponivel em: http://discovery.ucl.ac.uk/667/1/003__2000__T.Warke_2000.pdf.
Acesso em: 27/08/2018.

3 Termo utilizado por Posner em sua obra Economic Analysis of law (1992) ao comparar a economia (como um
todo) com uma “pie” (torta).

% POSNER, 1992, p. 255.

*7 Tradugdo livre: eficiéncia é bastante controversa quando observada como o (nico valor que as instituicdes
publicas deveriam perserguir, mas ainda menos controversa quando observada apenas como um valor. Ademais,
politicas efetivas de redistribuicdo demandam poderes, referentes a tributacdo e planejamento, que o juiz ndo
tem. Como eles ndo podem fazer muito como juizes da Commow Law para alterar a distribui¢do dos “pedagos
da torta” que varios grupos da sociedade recebem, eles devem, dessa forma, concentrar-se no objetivo de
aumentar seu tamanho geral.
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(no caso de previsdes expressas) ou implicitamente (por derivacdo do principio da eficiéncia).
Se ndo fosse assim, seriam irrelevantes para o direito. Igualmente, também se inserem no
ordenamento juridico de forma sistematica e harmonica com as demais normas, tendo o
sentido eminentemente econémico transfigurado pelas caracteristicas decorrentes de sua
insercdo como norma juridica.

Nesse sentido, Batista Junior arremata: “O Direito, ao recepcionar em seu mundo
principio, conceito ou instituto de outra ciéncia pré-juridica, deforma e transfigura aquele
principio, que passa a ter um conteddo juridico, distinto daquele conteudo original e peculiar
que possuia™**. Com efeito, o que buscamos realcar nessas facetas é a sua origem das
Ciéncias EconOmicas e da Administracdo, partindo da ideia nuclear de se produzir mais com
menos, ou produzir da melhor forma.

As facetas juridicas, por outro lado, decorrem da integracdo sistematica do principio
da eficiéncia no sistema constitucional, relacionando-se com a promocdo da méaxima
efetivacdo das normas constitucionais a partir da consecugéo dos fins que delas decorrem.
Nessas, 0 elemento nuclear é essencialmente juridico, decorrendo originariamente da
deformacéo teleoldgica®*® sofrida pelo principio da eficiéncia ao ser inserido como norma

constitucional. Vejamos®®

Em sintese, a partir da constitucionalizacdo do principio da eficiéncia, deve
ser excluida sua visdo como efeito da atividade administrativa ligado
puramente a valores extrajuridicos, pois o principio da eficiéncia constitui
um vinculo juridico teleoldgico das normas que disciplinam a organizagdo e
a atividade publica.

5.3.2 Facetas econdmicas

5.3.2.1 Economicidade

A faceta da economicidade demanda uma otimizagdo dos meios econdmicos
(recursos) para atingimento dos resultados objetivados. Nesse sentido, a economicidade “tem

a ver estritamente com 0s meios e diz respeito apenas ao contetdo econdmico da eficiéncia

55351

stricto sensu Moreira Neto também sublinha a economicidade como corolario da

8 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 97.

%9 Termo utilizado pelo autor Batista Junior para ilustrar a instrumentalizagdo do mandamento de eficiéncia as
finalidades constitucionais

%0 |pidem, p. 98.

%1 |bidem, p. 174.
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eficiéncia, voltando-se a observancia de uma relagdo especificamente financeira, mensuravel
a partir dos insumos (custos) e produtos (resultados): demanda, assim, uma otimizacdo da
aplicacéo dos meios disponiveis>2.

Tem previséo constitucional direta e indireta. A primeira ocorre no art. 70 da CRFB,
sendo um dos parametros que devem ser observados na fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta. A Ultima refere-se a sua insercdo como uma faceta do principio da eficiéncia,
constitucionalizado no art. 37 da CRFB.

Em termos mais simples, impde-se o dever de produzir o resultado pratico almejado
com menores custos. Inserida como um aspecto da eficiéncia administrativa, é claro que a
economicidade néo incide de forma desvinculada das demais normas constitucionais. Como
destaca Bugarin, o “principio da economicidade” deve ser compatibilizado com os principios
da razoabilidade e proporcionalidade, eliminando os excessos estatais e demandando um
dever de ponderacao racional e prudente dos meios utilizados™®.

Percebe-se que a economicidade apresenta-se apenas como uma dentre as varias
facetas da ideia de eficiéncia. Pensemos, por exemplo, na compra de bens e servicos em
procedimentos licitatorios, ou mesmo no oferecimento de servicos publicos aos
administrados. Os produtos de menor custo ndo serdo, necessariamente, 0os mais eficientes,
principalmente se tomarmos a eficiéncia como um principio juridico, em que incidem diversas
facetas juridico-constitucionais.

A propria Lei 8.666/93 estabelece como “tipos” de licitacdo, além do “menor pre¢o”, a
de “melhor técnica” e a de “técnica e preco” (art. 45, 8§1°, I, 1l e Il1). Igualmente, a ideia de
modicidade das tarifas é apenas um dos vetores que definem certo servi¢co publico como
satisfatorio (art. 6°, 81° da Lei 8.987/1995).

Pelo exposto, a no¢do de economicidade € apenas um dos fatores que devem ser
levados em conta na ponderagdo dos bens juridicos conflitantes em certa anélise de eficiéncia,
sempre a partir do estabelecimento da relacéo de causalidade entre meios e fins.

5.3.2.2 Produtividade

Partindo da otimizacdo da relacdo entre meios e fins a partir de um viés econdmico, a

%2 MOREIRA NETO, 2014, p. 476.
%3 BUGARIN, Paulo Soares. O Principio Constitucional da Economicidade na Jurisprudéncia do Tribunal
de Contas da Uni&o. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 114 e ss.
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produtividade situa-se na Ultima ponta desta relagdo: enquanto a economicidade volta-se a
otimizacdo exclusiva dos meios, a produtividade direciona-se aos resultados (produtos)
auferidos com os meios despendidos. Trata-se de uma andlise eminentemente quantitativa
(quantidade de produtos), mesmo que a qualidade dos produtos gerados influencie em sua
delimitacéo.

Nessa questdo, abrimos discordancia quanto a concepcdo defendida por Batista Junior,
que insere a ideia de economicidade dentro do préprio conceito de produtividade®”. Para esse
autor, a produtividade pode ocorrer a partir da maximizacdo dos resultados ou da
minimizagdo do emprego dos recursos, com a economicidade mostrando-se como uma nuance
da produtividade®>®.

Concordamos que para a analise da produtividade ainda se mostra necessario levar em
conta 0s meios utilizados, de forma a estabelecer a proporcao entre os resultados auferidos e
os insumos aplicados. Porém, o ponto focal dessa faceta sdo os produtos, como a propria
andlise terminoldgica indica. Se hd uma otimizagdo dos meios com a obtencao de, no minimo,
0 mesmo resultado, houve ganho de economicidade. Se ha uma otimizacdo dos resultados
com o emprego de, no minimo, 0s mesmos meios, houve ganho de produtividade.

Por fim, se h4 uma otimizacao tanto dos meios (custos) quanto dos fins (resultados),
houve ganho tanto de produtividade quanto de economicidade. Em qualquer dos casos
otimiza-se a relagdo entre meios e fins, havendo uma intrinseca relacdo entre essas duas

facetas: o que muda é o ponto focal da analise.
5.3.2.3 Qualidade

A andlise da faceta “qualidade” também se situa no ultimo ponto da relagdo entre
meios e fins, voltando-se ao exame qualitativo dos resultados auferidos. N&o basta que haja
uma grande produtividade se esse quantitativo ndo for produzido com qualidade: objetiva-se a
otimizacdo dos resultados, sob um angulo qualitativo.

Balizando essa ideia com as facetas juridicas da eficiéncia administrativa,
potencializa-se a necessidade de “otimizagdo dos resultados sob o angulo da pessoa humana,
potencial usuéria do servigo publico, que pede por melhores produtos, melhores servicos

publicos, pelo atendimento igualitario de suas necessidades”®. O principio da eficiéncia, a

¥4 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 186.
%3 |bidem, p. 184.
%6 |bidem, p. 194.
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partir do vetor referencial da qualidade, demanda uma melhora qualitativa na prestagédo de
todas as atividades administrativas, em especial da prestacdo dos servicos publicos stricto
sensu (consistentes na prestacdo de utilidade ou comodidade material®”).

Alids, a faceta da qualidade, quando afeta ao &mbito da prestacdo dos servicos publico,
tem previsdo constitucional expressa (art. 175, paragrafo unico, Il e IV c/c art. 37, 8§3°, I,
ambos da CRFB).

5.3.2.4 Continuidade

A faceta da continuidade diz respeito & obtencdo dos resultados de forma constante,
ininterrupta: “ndo basta um resultado isolado e esporadico; a eficiéncia exige que o bem
comum seja buscado de forma permanente ¢ continua”>*®. No jargdo utilitarista, a utilidade
pretendida ndo pode ser alcangada esporadicamente: a maximizagdo do bem comum demanda
a producdo dos resultados almejados de forma constante.

Relaciona-se diretamente com o aspecto da produtividade: sem continuidade, a
produtividade obviamente fica prejudicada. Porém, a analise de continuidade demanda uma
visao temporalmente dilatada do aspecto da produtividade, abarcando um exame dindmico da
relacdo estabelecida entre meios e fins. Extravasa, assim, uma analise meramente estatica da
quantidade e qualidade dos resultados auferidos.

Quando essa ideia é transposta para o0 regime juridico-administrativo, reverbera na
obrigacdo de prestacdo continua e ininterrupta dos servicos publicos. A doutrina
administrativista (tanto nacional quanto estrangeira) é praticamente unanime ao dispor sobre o
principio da continuidade dos servigos publicos como inerente ao proprio regime juridico que
regula a prestacio desses servicos*>.

E claro que essa ideia de continuidade néo é absoluta, podendo ser harmonizada com
outros principios e direitos fundamentais, tal como o direito de greve (art. 9° e art. 37, VII,
ambos da CRFB): nesse caso, conforme o texto constitucional, a lei estabeleceré os servigos
ou atividades essenciais que ndo podem ser completamente interrompidos, conforme as

necessidades inadiaveis da sociedade®®. Em conclusio®:

%7 cf.: MELLO, 2017, p. 71.

%8 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 199.

%9 Cf.: RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p. 501 e ss; CARVALHO FILHO,
2014, p. 339 e ss; MOREIRA NETO, 2014, p. 459 e ss.

%0 MEIRELLES, 2010, pp. 360-361.

%1 BATISTA JUNIOR, op. cit.
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Se a atuagdo administrativa € um dever/poder legal imposto pelo
ordenamento juridico, é de imaginar que ela ndo pode ser interrompida sem
ofender o ordenamento que a estabeleceu e determinou. Se isso é verdade, a
AP deve tomar todas as medidas necessarias para afastar os obices e
obstaculos ao regular exercicio das atividades postas sob sua competéncia; a
descontinuidade, assim, é uma quebra do dever de atuar, de perseguir o bem
comum.

5.3.2.5 Celeridade e desburocratizagao

A celeridade e a desburocratizacdo referem-se a otimizacdo dos meios da atividade
administrativa, introduzindo o dever de satisfacdo das finalidades legais de forma célere e
desburocratizada: parte, assim de uma perspectiva temporal (que ndo deixa de ser um
“custo”).

No ambito contencioso administrativo e judicial, essa faceta decorre de previsdo
constitucional expressa, podendo ser considerada como um direito fundamental dos
individuos (art. 5°, LXXVIII da CRFB, incluido pela EC n.° 45/04): “a todos, no dmbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”. No mesmo sentido, Nohara destaca que a “razoavel
duracdo do processo é corolério da eficiéncia, sob o aspecto da celeridade.

Moraes afirma que as previsdes de razoavel duracdo do processo e celeridade
processual ja estavam contempladas pelo texto constitucional, seja no principio do devido
processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia aplicavel a Administracdo Publica
(CF, art. 37, caput)®®. De qualquer forma, a inclusdo topogréfica dessa disposicdo no art. 5°
demonstra a preocupacao do constituinte derivado reformador em positivar expressamente as
ideias de celeridade e desburocratizagdo como direito fundamental do individuo frente o
Estado.

Batista Junior lembra que é quase intuitivo que se relacione a ideia de eficiéncia na
atuacdo da Administracdo Publica com a celeridade e a presteza na prestacdo dos servicos
publicos: “¢ evidente que para a persecu¢cdo do bem comum nao basta que a solugdo seja
funcionalmente otimizada, mas, antes de qualquer coisa, deve ser atingida rapidamente para
ser a melhor; o interesse piblico ndo pode esperar™>®”,

Ainda segundo esse autor, a ideia de eficiéncia impde uma exigéncia de otimizacdo da

relacdo tempo versus custo-beneficio na atuacdo administrativa. A ideia de celeridade

%2 NOHARA, 2012, p. 175.
%3 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 322 ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 187.
%4 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 197.
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relaciona-se diretamente com o conceito de desburocratizagdo, que impde “o abandono a
procedimentos demasiadamente longos e lentos, que ndo possibilitam a obtencdo de decisdes
céleres”, concentrando a ‘“forga-matriz administrativa nas atividades-fim, voltadas para o
atendimento das necessidades publicas™®.

E claro que ndo se defende um abandono completo dos procedimentos formais e
burocréticos, que tem sua razdo de ser como enuncia a teoria burocratica racional-legalista de
Weber. Gabardo é preciso ao destacar que € necessario que se busque um equilibrio entre a
ideia de eficiéncia e a garantia para fins do procedimento (que decorre indiretamente do
proprio principio da legalidade), mesmo que reconhega que se trata de um dilema de alta

366 367,

problematicidade™". O autor conclui™":

N&o é uma utopia, portanto, a exigéncia de harmonizacéo entre a ideia de
eficiéncia e garantismo, desde que a interpretacdo juridica realizada tenha
origem no sistema constitucional do Estado Social. A eficiéncia ndo esta no
enfraquecimento da lei ou do procedimento, mas no seu aprimoramento
e valorizagéo (grifo nosso).

As concepces de celeridade e desburocratizacdo inserem-se nessa esteira, sendo uma
otimizagdo do proprio procedimento administrativo, e ndo um abandono da legalidade. Ha de
levar-se em conta as ideias de ponderacdo e concordancia pratica entre essas duas concepcdes
tdo caras ao Estado democratico de direito, de forma a ndo engessar a maquina publica e,
igualmente, preservar a garantia que o particular possui de submeter-se a um procedimental

legal e parametrizado.

5.3.3 Facetas juridicas

5.3.3.1 Maximizagdo da forga normativa das normas constitucionais afetas ao

regime juridico-administrativo

A eficiéncia, quando inserida no sistema juridico constitucional de forma
“concentrada” no art. 37, passa a instrumentalizar o regime juridico-administrativo a partir da
ideia de otimizacdo dos proprios fins constitucionalmente estabelecidos: “E a Constituigdo,

através de seus valores e principios, notadamente os impostos ao regime administrativo, que

%5 |bidem, pp. 200-201.
%6 GABARDO, 2002, pp. 121-122.
%7 |bidem, p. 126.
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Ce P A 5,368
subsidiardo a concreta avaliacdo juridica da eficiéncia”™".

Essa interpretacdo sistematica do principio da eficiéncia deriva tanto da natureza do
mandamento de otimizagdo previsto no seu nucleo (otimizacdo da relacdo entre meios e fins)
quando de sua posicdo formal no apice da piramide normativa de onde o regime juridico-
administrativo deriva. Alias, como j& destacamos, Hesse afirmava peremptoriamente que o
objetivo ultimo do Direito Constitucional deve ser a maximizacdo da for¢a normativa das
regras e principios constitucionais: o principio da eficiéncia administrativa, ao ser inserido no
texto constitucional, acaba auxiliando na concretizagdo desse comando.

Com a insercdo desse principio no caput do art. 37 da CRFB, h& um nitido
mandamento teleoldgico: os fins que devem ser otimizados ndo serdo apenas os legais, mas
também os que derivam das regras e principios constitucionais, desde que afetos ao regime

juridico-administrativo. Na licdo de Batista Janior>*:

Trata-se, afinal, de um mandamento de otimizacdo dos designios fulcrais
da Constituicao, para que se possa evitar o aprisionamento do administrador
aos meandros da complexa legislagdo administrativa; € um mandamento de
otimizacdo da missdo primeira da Administracdo Publica, a luz dos
valores maiores que iluminam o sistema (grifos nossos).

Dessa perspectiva sistematica extrai-se a primeira faceta juridica do principio da
eficiéncia: a maximizacdo da forca normativa da Constituicdo Federal, a partir do
mandamento de otimizacdo dos fins nela estabelecidos que se relacionem com o regime
juridico-administrativo. Com efeito, para Canotilho, o principio da maxima efetividade das
normas constitucionais pode ser “designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacéo efectiva”, sendo formulado nos seguintes termos: “a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe de™".

N&o chegamos a tanto. A ideia de maxima efetividade das normas constitucionais,
quando interpretada a partir do prisma da eficiéncia administrava, surge como uma faceta:
apesar de aquele principio hermenéutico constitucional ndo cingir-se a interpretacdo dessa
norma-principio, acaba sendo privilegiado pela normatizacdo deste. Trata-se da interpretacdo
da eficiéncia administrativa a luz da obra de Hesse, que foi acertadamente proposta por
Gabardo®*,

O administrador publico ndo deve limitar-se ao cumprimento estéril da legislagdo

%8 GABARDO, 2002, p. 99.

%9 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 538.
319 CANOTILHO, 1993, p. 227.

¥ GABARDO, 2002, p. 86.
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estritamente formal: a otimizacdo dos fins constitucionalmente estabelecidos é alcada como
um dever expresso, decorrente da eficiéncia administrativa. Supera-se o dogma da estrita
legalidade formal do Direito Administrativo para adentrar-se na nog¢do de instrumentalidade
da atuacdo administrativa®’®. Gabardo conclui: “para ser eficiente nesta tarefa de
concretizagdo conformadora da Constituicdo, de acordo com o0s objetivos hermenéuticos

tragados, ¢ preciso que se destaque a ideia da interpretagdo constitucional”*",
5.3.3.2 Concretizacéo e protecdo dos direitos fundamentais

Binenbojm afirma que ha uma relacdo de interdependéncia ou reciprocidade entre 0s
direitos fundamentais e o conceito de democracia. A concepc¢do de Estado democratico de
direito surge como um produto da soma desses dois elementos, sendo erigido sob o
fundamento e com a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana®".

Na licdo de Sarmento, a ideia de dignidade da pessoa humana situa-se como o
epicentro axioldgico do sistema juridico-normativo, de onde deriva todo o conjunto de
direitos fundamentais que d&o sustentaculo material & Constituicio Federal®”. Para Raws, 0s
direitos e liberdades fundamentais apresentam-se como espécies de elementos constitucionais
essenciais, tendo carater inaliendvel e uma prevaléncia frente as demais escolhas politicas
inseridas no texto constitucional’”®. Igualmente, Habermas também situa o principio
democratico como o nicleo do sistema de direitos fundamentais®’’.

A Constituicdo, como lembra Binenbojm, deve ser o instrumento juridico pelo qual os
sistemas democratico e de direitos fundamentais se institucionalizam no ambito do Estado®’®,
Com a incorporacgéo desses valores fundamentais no texto constitucional, pode-se falar “numa
supremacia ndo apenas formal, mas também material da Constituicdo, relacionada aos fatos
de que os valores mais caros a uma comunidade politica costumam ser exatamente aqueles
59379

acolhidos pela sua Lei Maior

A interpenetracdo dos direitos fundamentais no sistema constitucional tambem

2 DALLARI, Adilson Abreu. Os poderes administrativos e as relacdes juridico-administrativas. Brasilia,
ano 36, n. 141, jan./mar. 1999, p. 83.

373 GABARDO, op. cit.

7% BINENBOJM, 2005, pp. 50-51.

35 SARMENTO, 2003, pp. 59-60.

376 RAWS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 22 ed. Sao Paulo: Atica, 2000, p. 277.
$" HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 159.

8 BINENBOJM, 2005, p. 61.

379 |bidem, p. 64.
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reverbera na definicdo das finalidades que devem ser cumpridas pela Administragcdo Publica.
Justen Filho afirma que a atividade de administracdo publica se vincula a realizacdo dos
direitos fundamentais, que sdo definidos especialmente a partir do principio da dignidade
humana: “o direito administrativo tem um compromisso com a realizacdo dos interesses
coletivos e com a produgdo ativa dos valores humanos™**°.

Nesse sentido, o autor define o conceito de Direito Administrativo nos seguintes
termos: “conjunto de normas juridicas de direito publico que disciplinam a atividade
administrativa publica necessaria a realizacdo dos direitos fundamentais e a organizacdo e o
funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de seu desempenho™®.
Binenbojm subscreve o entendimento exarado por Justen Filho, destacando que a vinculagédo
primeira e mais importante da Administracdo Publica diz respeito aos direitos
fundamentais®®,

Interpretando o principio da eficiéncia administrativa a partir desse prisma, a
concretizacdo dos direitos fundamentais surge como uma das facetas juridicas que decorrem
da interpretacdo constitucional do seu comando nuclear. Como ja explanamos, a ideia de
efetividade diz respeito a producdo dos resultados visados de forma concreta, real e
permanente. Nesse panorama, a concretizacdo dos direitos fundamentais insere-se como fim
insito & ordem constitucional e, consequentemente, a propria atividade administrativa.

O principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais demanda uma atuacéao
positiva da Administracdo Pudblica na direcdo de sua concretizacdo. Para Sarlet, deriva
diretamente do art. 5°, §1° da CRFB e dos principios hermenéuticos que estabelecem a forga
normativa da Constituicio e a maxima eficacia e efetividade de suas normas®®*. Esse autor
aponta que o referido dispositivo constitucional apresenta-se como mandamento de
otimiza¢do em dire¢do a “maxima eficacia possivel, bem como a presun¢do em favor da
aplicabilidade imediata e da plenitude eficacial dos direitos fundamentais”**. Ainda segundo

0 autor*®®:

(...) podemos concluir que em se tratando de direitos fundamentais de defesa,
a presuncdo em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior

%0 JUSTEN FILHO, 2012, p. 93.

%81 |bidem, p. 91.

%2 BINENBOJM, op. cit., p. 72.

%3 cf.: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 52 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 225 e 367-374.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 245.

%5 |bidem, p. 248.
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eficacia possivel devem prevalecer, ndo apenas autorizando, mas impondo
aos juizes e tribunais que aplique as respectivas normas aos casos concretos,
viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio destes direitos (inclusive como
direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua plenitude eficacial e,
consequentemente, sua efetividade.

Pensar em uma concepgdo de eficiéncia administrativa desvinculada da ideia de
méaxima efetividade dos direitos fundamentais seria negar sistematicidade e até vigéncia ao
proprio texto constitucional. A faceta da concretizacdo e protecdo dos direitos fundamentais
pode ser considerada como uma das principais consequéncias da “deformacéo teleoldgica”
sofrida pelo cénone da eficiéncia ao ser constitucionalizado como uma norma-principio,
passando a assimilar valores de justica social do Estado democratico de direito®®.

N&o custa recordar que o principio da dignidade da pessoa humana insere-se como
epicentro axioldgico do sistema constitucional, dele decorrendo todo o espectro de direitos
fundamentais positivamente garantidos®’. Dessa forma, as finalidades constitucionais que
devem ser otimizadas a partir do mandamento de eficiéncia administrativa sempre serdo
interpretadas partindo do prisma juridico-axiolégico de concretizagdo dos direitos

fundamentais e preservacdo da dignidade da pessoa humana.

5.3.3.3 Instrumentalidade com os principios da Administracdo Publica

Nas palavras de Modesto, nenhum principio de Direito Administrativo tem valor
substancial autossuficiente. O principio da eficiéncia, como ndo podia ser diferente, integra-se
aos demais principios da Administracdo Publica a partir das ideias de ponderacéo,
concordancia pratica, aplicagdo tdopica e complementacdo: trata-se do aspecto da
instrumentalidade®®.

Na verdade, observamos que essa instrumentalizacdo ndo se cinge ao aspecto
meramente hermenéutico de harmonizagdo normativa. Como ja explanado, os principios
previstos no art. 37 da CRFB sdo os elementos que ddo sustentacdo interna ao regime
juridico-administrativo, inserindo-se no proprio ndcleo da ideia de interesse publico. A
imoralidade, ineficiéncia, ilegalidade, pessoalidade e o desrespeito a publicidade (fora dos
casos em que o sigilo é imprescindivel) sdo condutas que nunca coadunardo com a concepgao

de interesse publico: e isso ocorre pela propria constitucionalizagdo desses principios.

%6 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 98.
¥ SARMENTO, 2003, pp. 59-60; SARMENTO, 2004, p. 111.
%8 MODESTO, 2000, p. 112.
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A eficiéncia administrativa, como mandamento de otimizagéo da relacdo entre meios e
fins da atividade administrativa, também estabelece o dever de otimizar a interpretacdo e
aplicacdo dos demais principios da Administracdo Publica. Com isso, a instrumentalidade
decorrente do principio da eficiéncia ultrapassa o ambito hermenéutico e abrange uma
verdadeira dimensdo positiva. Essa instrumentalidade positiva entre os principios significa a
reafirmacdo do dever de otimizacdo dos fins que a Administragdo Publica deve visar:
publicidade, impessoalidade, legalidade, moralidade, proporcionalidade, razoabilidade e
seguranga juridica.

Essa afirmagdo pode parecer 6bvia, mas tem seu valor metodolégico. O ponto central
ndo € destacar 0 mandamento de otimizagdo desses valores, uma vez que este ja decorre das
préprias normas-principios que lhes positivam. A questdo que se coloca é a amplitude dos fins
gue o mandamento de otimizacdo da eficiéncia abarca, ultrapassando aspectos meramente
tecnocratas ou econdmicos para abranger todos os valores, regras e principios constitucionais,
principalmente os afetos a Administracdo Publica (art. 37 da CRFB), refor¢ando a ideia de
sistematicidade do ordenamento juridico. Franca segue a mesma linha, destacando que 0s
principios da legalidade, eficiéncia, moralidade, publicidade e impessoalidade devem ser
conjugados a partir de uma interpretacédo sistematica para o melhor entendimento do regime
juridico-administrativo®®.

Assim, a instrumentalidade entre os principios constitucionais da Administracéo
Publica acaba integrando o proprio nucleo duro do principio da eficiéncia. Em termos mais
simples: atos imorais, ilegais, pessoais e indevidamente sigilosos, além de infringirem o
respectivo principio de regéncia, também vulneram indiretamente o proprio principio da
eficiéncia, por esses valores integrarem o nucleo da ideia de interesse publico que deve ser
otimizada pelo mandamento de eficiéncia administrativa. Franca exemplifica: “Somente ha
obediéncia ao dever da boa e eficiente administracdo quando ha o respeito a moral
administrativa>%.

O raciocinio retro exposto é semelhante ao usualmente desenvolvido quanto ao
principio da legalidade lato sensu (juridicidade). Um ato imoral, impessoal, ineficiente e
indevidamente sigiloso, além de violar os principios que lhes positivam, também macula
indiretamente o principio da legalidade em seu espectro amplo.

A mesma ideia instrumental pode ser estendida aos principios implicitos da

%9 ERANCA, Vladimir. Eficiéncia administrativa na Constituicio Federal. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, V. 220, pp. 165-177, abr. 2000. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47532/45218. Acesso em: 19/08/2018, p. 171.

0 |bidem.
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Administragdo Publica que indiscutivelmente pulsam do texto constitucional, tais como 0s
principios da seguranca juridica, proporcionalidade e razoabilidade. Ndo ha ato ou atividade
eficiente se ndo forem respeitados esses preceitos, que também se integram como elementos
nucleares da concepcdo de interesse publico. A otimizacdo dos principios da seguranca
juridica, proporcionalidade e razoabilidade também ¢é albergada pela ideia de eficiéncia
juridica.

Em sentido analogo, Gabardo ressalta que a possibilidade de controle da
Administracdo Publica torna-se mais clara e real “quando ¢ analisada a intima ligacéo entre o
principio da eficiéncia e os demais principios constitucionais da Administracio Pablica™*".
Essa instrumentalidade hermenéutica e positiva entre os principios da Administragdo Publica
mostra-se como uma das facetas juridicas da eficiéncia administrativa, definindo parte de seu

contetdo material.

5.3.3.4 Promocdo do interesse publico e das finalidades tipicas de cada ato: a

intima relacéo entre o principio da eficiéncia e o da finalidade publica

Ja afirmamos que qualquer ato administrativo deve visar a satisfacdo do interesse
publico, sendo decorréncia da prépria submissdo da Administragdo Publica a legalidade

juridica. Trata-se do principio da finalidade pablica®®:

O conteudo juridico do principio da finalidade ndo possui grande
controvérsia na doutrina. Em uma acepgdo ampla, a finalidade se refere a
exigéncia de um resultado de acordo com o interesse publico genericamente
considerado; em uma conotacdo restrita, reporta-se ao resultado exigido
explicita ou implicitamente pela lei especifica que rege o caso concreto. De
todo modo, apresenta-se insofismavel que a atuacdo do administrador, em
todos os atos de gestdo, sejam de carater politico ou propriamente
administrativo, deve respaldar-se por uma finalidade publica condicionada
pela lei.

A concluséo é légica: todo ato administrativo deve ter finalidade publica®*. Como se
extrai do trecho acima, essa finalidade pode ser proxima (ou restrita), referente a finalidade
tipica determinada pela lei a cada ato administrativo ou mesmo distante (ampla), resultando
da exigéncia geral e irrestrita de satisfacdo do interesse publico.

O principio da eficiéncia, ao estabelecer o mandamento de otimizacdo das relagdes

¥1 GABARDO, 2002, p. 130.
%92 |bidem, p. 130-131.
%3 DI PIETRO, 2016, p. 252.
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entre meios e fins da atividade administrativa, vincula-se de forma umbilical ao principio da
finalidade puablica. Essa imbricacdo entre esses principios é o que estabelece o liame
instrumental entre a ideia de eficiéncia e os demais principios da Administracdo Puablica,
COMO exposto no topico retro®.

Na licdo de Franca, ndo h& confusdo entre o conteddo material do principio da
eficiéncia administrativa e o da finalidade publica. Enquanto o primeiro determina que toda
acao da Administracao Publica deve atingir efetivamente e de forma licita a finalidade legal, o
segundo esclarece que os atos administrativos sé podem ter uma finalidade publica, conforme
as disposicdes legais que regem a matéria®®.

Pelo exposto, a eficiéncia administrativa estabelece um mandamento de otimizagéo
das préprias finalidades publicas, no contexto do exercicio da atividade administrativa. Deve-
se buscar a solugdo 6tima a satisfagdo do interesse publico, finalidade distante de todo ato

administrativo. Seguindo essa linha, Harger conclui que o principio da eficiéncia®®:

Traduz o dever de administrar, ndo s6 de modo razoavel e conforme a moral,
mas utilizando as melhores opg¢des disponiveis. E o dever de alcancar a
solugdo que seja O0tima ao atendimento das finalidades publicas. Nao
basta que seja uma solugdo possivel. Deve. Isto sim, ser a melhor solucéo.
H& um dever juridico de boa administracdo para o atendimento da finalidade
legal (grifo nosso).

5.4 Eficiéncia e proporcionalidade

5.4.1 Origem e fundamentos: distingao

O principio da eficiéncia administrativa (como ja dissertamos no segundo capitulo
deste trabalho), tem sua origem associada a importacdo de conceitos econdmicos ao direito, a
partir de um viés eminentemente gerencial e desburocratizador. Sua consolidacdo normativa
no ordenamento juridico nacional ocorreu no contexto da chamada Reforma Administrativa
Gerencial, a partir dos fundamentos expostos no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, tendo sido formalizada pelas Emendas Constitucionais n.° 19 e 20 de 1998. Nesse

caso, o direito tomou®®’:

¥4 GABARDO, op. cit., p. 130.

¥ FRANCA, 2000, p. 171.

%% HARGER, Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, V. 217, pp. 151-161, jul. 1999. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47421/45313. Acesso em: 09/07/2018, p. 159.
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(...) como céanone juridico um canone administrativo; trouxe um principio da
eficiéncia da Ciéncia da Administracdo e, ap0s submeté-lo a uma
deformacéo teleoldgica para que este pudesse assimilar os valores da justica
social do Estado Democréatico de Direito, incorporou-o ao mundo do Direito
(grifo nosso).

Em sentido diametralmente oposto, o principio da proporcionalidade tem raizes na
doutrina e jurisprudéncias germanicas, tendo-se estendido posteriormente ao direito da
Adustria, Holanda, Bélgica e outros paises europeus, sendo adotado ate mesmo por Tribunais
Supranacionais, como o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia®®.

A ideia de proporcionalidade surge para coibir os excessos estatais, contendo “atos,
decisbes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites adequados, com vistas ao
objetivo colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos Poderes representativos do
Estado™®. Portanto, configura-se como uma limitagdo positiva do ius imperii do Estado em
beneficio da garantia dos direitos fundamentais dos que Ihe estdo sub-rogados*®. Para
Stumm, a exigéncia de proporcionalidade abrange toda atuacdo estatal e configura-se como
um imperativo substancial do Estado de direito, impondo o exercicio moderado do poder
estatal®",

Bonavides lembra que foi na Alemanha que o principio da proporcionalidade deitou
raizes mais profundas, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, fazendo interessante
construcdo historica acerca do nascimento da ideia de proporcionalidade na dogmatica
juridica alema®®. O autor recorda que a teoria da proporcionalidade surge vinculada ao
Direito de Policia e a jurisdicdo administrativa (Direito Administrativo), ascendendo para o
Direito Constitucional no pos-Segunda Guerra a partir da perspectiva de vedacdo dos
excessos e protecdo dos direitos fundamentais do individuo. Stumm também destaca o
fortalecimento do dever de proporcionalidade apés a Segunda Guerra Mundial“®,

Barros segue a mesma linha, recordando que o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade na Europa Continental ligava-se, originalmente, ao campo do Direito
Administrativo. Na Franca, desenvolveu-se no ambito da jurisdigdo administrativa,

decorrendo da evolucdo da teoria do détournement du pouvoir, que, por sua vez, € deduzida

%% CARVALHO FILHO, 2014, p. 43; BONAVIDES, 2004, p. 396.

%99 CARVALHO FILHO, op. cit.

40 AVOLIO, Luiz Torquato. Provas ilicitas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 53.

1 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 120.

92 BONAVIDES, 2004, p. 407 e ss.

498 STUMM, op. cit.
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do principio da legalidade em seu mais amplo sentido. Na Alemanha, notadamente, o referido
principio comecgou a ganhar terreno no ambito do poder de policia. No Direito Administrativo
espanhol, durante o regime franquista, como limitacdo a intervencdo administrativa sobre as
esferas juridico-privadas*®.

Com a transposigao para o Direito Constitucional das teorias de limitagdo do poder de
policia desenvolvidas no Direito Administrativo francés e recepcionadas na Alemanha, houve
um “salto qualitativo” no controle judicial das leis na Europa Continental*®: a vinculagio
entre o principio da proporcionalidade e o Direito Constitucional passa a ocorrer por via dos
direitos fundamentais, o que se explica pelo contexto em que ocorre essa virada dogmatica. A
partir desse ponto, o principio da proporcionalidade consolida-se no intuito de limitar o poder
legitimo, reafirmando-se como uma “regra fundamental de apoio e proteg¢do dos direitos

fundamentais e de um novo Estado de direito™*®. Vejamos™’:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicao de restri¢ces a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Barros também realga a vinculacdo entre o surgimento da ideia de proporcionalidade e
a protecdo do individuo frente os abusos estatais. Para a autora, o germe do principio de
proporcionalidade “foi a ideia de dar garantia a liberdade individual em face dos interesses da
administragdo”. Lembra, ainda, que essa concepcdo decorre diretamente das teorias
jusnaturalistas que floresceram na Inglaterra durantes séculos XVII e XVI11*%,

Carvalho ainda destaca uma dupla funcionalidade do principio da proporcionalidade: |
— proteger os cidaddos contra os abusos do poder estatal; Il — método interpretativo de
apoio para resolucdo de problemas de compatibilidade e conformidade na tarefa de
densificacdo ou concretizacdo das normas constitucionais®. Bonavides também sublinha esse
viés interpretativo do principio da proporcionalidade. Para o autor, a proporcionalidade
apresenta-se como importante instrumento de interpretacdo na busca por uma solugdo

conciliatéria em situacdes em que ocorra um antagonismo de direitos fundamentais. Alias,

4% BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das
Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 22 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, pp. 42-44 e 51.
405 [a;
Ibidem, p. 45.
%% 1bidem, pp. 395-396.
7 MENDES, 2001, p. 475.
% BARROS, 2000, p. 35.
49 CARVALHO, 1997, p. 74.



136

esse entendimento ja foi referendado pelas cortes constitucionais europeias, que fazem uso
frequente desse principio para diminuir ou eliminar a suposta antinomia entre esses direitos*.

Essa caracteristica do principio da proporcionalidade é realcada na formulacdo de
Avila, que classifica o referido principio como um “postulado normativo aplicativo” por
impor uma condicio formal ou estrutural de aplicagio de outras normas. Para Avila, o dever
de proporcionalidade nunca seré definido sem a complementacdo material de outras normas:
“o dever de agir proporcionalmente depende da determina¢do do meio e do fim, sobre os
quais dizem outras normas juridicas (principios e regras)”*"*.

Pelo exposto, verifica-se que os principios da eficiéncia tém origens e contextos que
ndo se tocam em nenhum ponto, ndo havendo qualquer ligagdo histdrica ou filosofica entre as
duas concepcdes. Porém, isso ndo significa que esses principios ndo se instrumentalizam a
partir da relacdo fixada entre os meios e fins. Passamos a discorrer sobre essa afinidade

estrutural entre os principios da proporcionalidade e eficiéncia.

5.4.2 Relacdo entre meios e fins: instrumentalidade entre os principios da

proporcionalidade e da eficiéncia
5.4.2.1 A andlise de proporcionalidade

A doutrina vem dividindo o principio da proporcionalidade a partir de uma dimensao
ampla e outra restrita. Em sentido amplo, o principio da proporcionalidade seria o principio de
proibicdo do excesso’?. Mesmo discordando dessa classificagdo, Avila lembra que o
postulado da proibicdo de excesso ja foi repetidamente denominado como uma das facetas do
principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, significa a
proibicdo a restricdo excessiva de qualquer direito fundamental, ndo pressupondo,
necessariamente, uma relacéo de causalidade entre um meio e um fim**,

Em um sentido mais restrito, o principio da proporcionalidade “se caracteriza pelo fato
de presumir a existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios
que sdo levados a cabo”*. Tal principio pretende instituir uma relagdo entre fim e meio,

confrontando o fim e o fundamento de determinada intervencdo com os efeitos gerados, para

9 BONAVIDES, op. cit., p. 425.

L AVILA, 1999, p. 170.

2 STUMM, 1995, pp. 78-79.

3 AVILA, 2015, p. 188.

4 MULLER, Pierre. Le principe de la proportionnalité, 1978, p. 531 apud BONAVIDES, 2004, p. 393.
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que possa ocorrer um possivel controle de excessos*™. Esse é o sentido que vem sendo
adotado pela doutrina, que desenvolveu um verdadeiro método para anéalise da
proporcionalidade ao dividi-la em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito*®.

Avila lembra que o estudo do “proporcional” permeia toda a Teoria Geral do Direito.
Nada obstante, o que chama de “postulado da proporcionalidade” ndo se confunde com a ideia
de propor¢do em suas mais variadas fontes. Para o autor, o postulado da proporcionalidade
apenas se aplica quando ha uma relacéo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis: um meio e um fim.

A partir desta relacdo de causalidade pode-se proceder aos trés exames fundamentais
gue materializam este postulado: o da adequacgdo (o meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre todos os meios adequados, € 0 que menos restringe os direitos fundamentais
afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens da promog¢édo do fim
superam as desvantagens provocadas pelo meio escolhido?)*’.

Para este autor, ndo ha que se falar no postulado da proibicdo do excesso como
sindnimo de proporcionalidade. Avila destaca que aquele postulado incide quando houver
qualquer excesso na restricdo de certo direito fundamental, enquanto o postulado da
proporcionalidade pressupde a existéncia de uma relacdo de causalidade entre um meio e um
fim. Uma coisa ndo se confunde com a outra, até porque 0s métodos de controle sao diversos,
inclusive em sua aplicabilidade: é plausivel que se imaginem medidas que sdo consideradas
desproporcionais sem ser excessivas, no sentido de restringir o nicleo material dos direitos
fundamenteis*®. Estamos plenamente de acordo com o autor, ndo havendo que se falar em
proporcionalidade em sentido amplo e restrito: ha, na verdade, dois principios distintos, que
ndo se confundem terminologicamente.

O primeiro subprincipio (ou degrau) de proporcionalidade é a analise de adequacéo.
Sob essa perspectiva, pouco importa se 0 meio escolhido é o melhor ou 0 menos gravoso para
o cidaddo: basta que o meio seja apto para atingir o fim colimado*®. Nas palavras de

Stumm®*?°:

5 BONAVIDES, 2004, p. 393.

6 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacdo da
Constituicdo. Floriandpolis: UFSC, 1997. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Humanas — Especialidade
Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade de Santa Catarina (UFSC), p. 131.

7T AVILA, 2015, p. 205.

8 |bidem, p. 188-191.

9 BARROS, 2000, p. 76.

420 STUMM, 1995, p. 79.
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A medida que pretende realizar o interesse publico deve ser adequada aos
fins subjacentes a que visa concretizar. O controle dos atos do poder publico
(poderes legislativo e executivo), que devem atender a “relacdo de
adequagdo medida-fim”, pressupde a investigacdo e prova de sua aptiddo
para e sua conformidade com os fins que motivaram sua adogé&o.

Apenas no subprincipio da necessidade (ou exigibilidade) que se comeca a valorar o
meio escolhido a partir dos seus efeitos gerados e dos resultados produzidos. Assim, uma
medida sera necessaria “se, dentre todas as disponiveis e igualmente eficazes para atingir um
fim, ¢ a menos gravosa em relagdo aos direitos envolvidos”*.

O ultimo degrau de analise da proporcionalidade é o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Como aponta Buechele, almeja-se analisar o custo-
beneficio da acdo de determinada medida (meio) frente os fins perseguidos pelas normas
constitucionais: em sintese, verifica-se se as vantagens superam as desvantagens para 0S
cidaddos afetados pela medida“®’. Em sentido analogo, Barroso destaca que se trata de uma
analise do “custo-beneficio da medida, isto €, da ponderacdo entre os danos causados e 0s
resultados a serem obtidos™*?*,

Exemplificando hipoteticamente, pensemos em um caso usual de intervencdo do
Estado na propriedade. Ha a necessidade de passagem de tubulagbes de gas por alguns
quildometros, atravessando diversas propriedades privadas (fim). Se o Estado opta por
desapropriar (meio) todas as propriedades, o fim sera satisfeito: portanto, ha um juizo de
adequacao entre o meio escolhido e o fim pretendido.

Porém, ndo se trata do meio que menos restringe o direito fundamental a propriedade
dos cidaddos afetados (art. 5°, caput da CRFB), violando o subprincipio da necessidade. O
Poder Publico poderia estabelecer uma serviddo administrativa nessas mesmas propriedades,
estabelecendo um direito real de uso sobre a propriedade alheia apenas no trecho necessario a
passagem da tubulacéo, garantindo a execucao do servico publico em questdo. Para Meirelles,
a serviddo administrativa pode ser conceituada como o “Onus real de uso imposto pela
Administracdo a propriedade particular para assegurar a realizacdo e conservagdo de obras e
servicos publicos ou de utilidade publica, mediante indenizacdo dos prejuizos efetivamente
suportados pelo proprietério”424.

Nesse caso, além do menor custo incidente, a serviddo administrativa apresenta-se

como meio adequado (apto a atingir o fim), necessario (que menos restringe os direitos

2L AVILA, 1999, p. 172.

22 BUECHELE, 1997, p. 139.

423 BARROSO, 1996, p. 208.

424 MEIRELLES, 2010, pp. 656-657.
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fundamentais colidentes) e proporcional em sentido estrito (ocorrendo um saldo positivo no
balanceamento das vantagens e desvantagens).

Em sentido continuo, a analise de proporcionalidade a partir dos seus subprincipios
incide como forma de controle de constitucionalidade tanto de atos legislativos quanto de atos
administrativos: “N&o preenchendo a norma qualquer desses trés elementos ou ndo se
conformando com eles o ato administrativo ou judicial produzido pela respectiva autoridade,
deverdo ser considerados inconstitucionais, por violagdo ao principio da
proporcionalidade”425.

Percebe-se que o elemento essencial para a anélise de proporcionalidade é a existéncia
de uma relacdo de causalidade entre meio e fins, sem a qual o dever de proporcionalidade ou €
impensavel ou incompleto*®. Para Avila, esse aspecto estrutural-formal da proporcionalidade
afasta qualquer indagacao sobre o surgimento do dever de proporcionalidade ou mesmo sob
sua aplicacdo neste ou naquele ramo do direito: “onde houver prote¢do a bens juridicos que
concretamente se correlacionam a uma relagdo meio-fim objetivamente demonstrada, havera
campo aplicativo para o dever de proporcionalidade”427. Ainda segundo o autor, isso ndo quer
dizer que sua aplicacdo seja idéntica em qualquer ramo do direito: “sendo uma estrutura
formal de relacdo de meios e fins, sua utilizacdo depende da importancia e do poder
estruturador da finalidade para determinar o contetido normativo de uma relagdo juridica”
(grifo do autor)*?.

A primeira vista, pode parecer que Avila expanda a usual aplicacdo da
proporcionalidade, ultrapassando os limites dos direitos fundamentais para abranger todos 0s
bens juridicos constitucionalmente tutelados. Porém, o autor apenas interpreta a ideia de
proporcionalidade de acordo com sua propria origem, que ndo se cingia a vinculagdo com o
Direito Constitucional e a Teoria dos Direitos Fundamentais.

Como ja foi destacado, o principio da proporcionalidade tinha aplicacdo classica e
tradicional no campo do Direito Administrativo, ganhando importancia no dominio do Direito
Constitucional apenas no fim do século XX, no contexto do pés-Segunda Guerra*?®. O fato de
0 principio da proporcionalidade vincular-se no ambito do Direito Constitucional a protecao
dos direitos fundamentais ndo mutila sua ampla abrangéncia, podendo ser aplicado a outros

ramos do Direito desde que haja uma relacdo de causalidade entre meio e fim, e, ainda, um

425 BUECHELE, op. cit., p. 6.

426 AVILA, 1999, p. 172.

27 |bidem.

28 |bidem.

29 BONAVIDES, 2004, p. 398; BARROS, 2000, p. 42 e ss.
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estado desejado de coisas (fim) constitucionalmente garantido.

Avila vai ainda além, chegando a destacar que a ideia de proporcdo é afeta & Teoria
Geral do Direito como um todo, tal como uma “concep¢ao imemorial de Direito, que tem a
funcdo de atribuir a cada um a sua proporcdo”*°. Alids, na Espanha, esse principio j& foi
elevado como principio geral do Direito®*. Em concluséo, para o autor, a proporcionalidade
surge como um postulado estruturador da aplicagdo de principios que concretamente
imbricam-se em torno de uma relacdo de causalidade estabelecida entre meio e fim, possuindo
elementos proprios que autorizam sua incidéncia, mas ndo lhe restringem a um ramo do
direito*®.

Ndo se nega aqui o importante papel do principio da proporcionalidade como
instrumento de controle dos excessos estatais, no sentido de protec¢do nucleo duro dos direitos
fundamentais de defesa, tal como usualmente realcado pela doutrina constitucionalista que se
debrucou sobre o tema**. Historicamente, é evidente que foi nesse ramo que a ideia de
proporcionalidade estruturou-se e ganhou aplicabilidade, principalmente a partir dos trabalhos
do Tribunal Constitucional Alemédo e da sistematizacdo levada a cabo pela doutrina desse
mesmo pais.

O que defendemos, sem desconsiderar essas questdes, & que a aplicabilidade desse
principio ndo se limita a protecdo desses direitos fundamentais, abrangendo todos os bens
juridicos constitucionalmente garantidos, tal como sustentado por Avila. A aplicacdo do
principio da proporcionalidade no &mbito dos direitos fundamentais configura-se como seu

>* ‘mas ndo o Unico. Os fins tutelados por esse principio (ou

“principal campo de atuagao
postulado) ndo se vinculam necessariamente a protecdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais de defesa. Tal entendimento conduziria a uma indevida vinculagdo teleoldgica
desse importante instrumento de controle dos atos estatais, mutilando sua aplica¢do concreta e
criando uma inexistente hierarquia entre os fins constitucionalmente garantidos. Ademais,

negaria sua prépria origem e desvirtuaria sua estrutura formal.

5.4.2.2 Semelhanca estrutural entre a analise de eficiéncia e de

proporcionalidade: estabelecendo a relacdo de instrumentalidade

#0 AVILA, 2015, p. 204.

1 BONAVIDES, 2004, p. 418.

ZAVILA, op. cit., p. 205.

%3 Sobre a distingdo entre direitos de defesa e direitos de prestacdes, cf.: CANOTILHO, 1993, p. 541.
#* BARROS, 2000, p. 129.
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Eficiéncia e proporcionalidade ndo se confundem. H& uma distin¢do tanto de origem e
fundamentos quanto do préprio mandamento nuclear de otimizacao estabelecido no conteido

dessas normas-principios*®

. A proporcionalidade estabelece um mandamento de otimizacéo
da proporcionalidade existente entre os meios utilizados e os fins colimados, sempre partindo
de uma perspectiva constitucional, consolidando-se no direito germéanico a partir da ideia de
proibicdo de excesso e protegdo dos direitos fundamentais. O principio da eficiéncia
estabelece um mandamento de otimizacdo da prépria relacdo entre meios e fins, visando a
satisfacdo do interesse publico da melhor forma possivel a partir do principio da finalidade
publica, consolidando-se dentro do contexto da Reforma Administrativa Gerencial e com
raizes majoritariamente econémicas.

Porém, apesar das diferencas, é possivel observa uma relacdo entre as estruturas
formais dos dois principios. Ambos partem do estabelecimento de uma relacdo de causalidade
entre meios e fins, mesmo que com diferentes mandamentos de otimizagdo. Para o principio
da proporcionalidade, basta que haja uma relagdo de proporgédo entre 0s meios escolhidos e 0s
fins colimados, cuja analise se verifica a partir dos subprincipios da adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Ja no caso do principio da eficiéncia, ha um
mandamento de otimizacao da propria relacdo estabelecida entre os meios e fins, que devem
ser levados a um estado 6timo, da melhor forma possivel.

Como vimos no topico retro, a proporcionalidade pode ser interpretada
teleologicamente a partir de dois vieses: | — a relacdo de causalidade entre meios e fins esta
vinculada a protecdo dos direitos fundamentais de defesa e a proibicdo do excesso; Il — a
relacdo de causalidade entre meios e fins pode ser guiada teleologicamente a partir de
qualquer fim constitucionalmente estabelecido.

Em qualquer caso, havera uma instrumentalidade com o principio da eficiéncia: o que
vai mudar € a intensidade dessa relagdo, conforme a posi¢cdo adotada. Se o intérprete guiar-se
pela primeira, a relacdo ser4& menos intensa; se adotar a segunda, havera uma
instrumentalidade mais intensa.

E claro que a eficiéncia se instrumentaliza com todos os principios da Administracio
Piblica®®, o que decorre tanto de suas caracteristicas formais quanto de sua insercdo no

sistema constitucional, como ja assentamos. Porém, essa relacdo de instrumentalidade é bem

% Nao entraremos mais uma vez na polémica terminolégica entre principios e postulados, de forma que estamos
nos referindo aos termos como ideias sindnimas. Todavia, utilizaremos preferencialmente o termo “principios”,
seja pelos argumentos expostos no terceiro capitulo ou mesmo pela ampla aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia.
N4o se nega, porém, a grande valia dos estudos de Avila e a sistematicidade interna de sua formulagio.

4% Cf.: GABARDO, 2002, p. 130; MODESTO, 2000, p. 112; FRANCA, 2000, p. 171.
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mais acentuada com o principio da proporcionalidade, o que se explica pela semelhanca
estrutural existente entre as duas normas. Ha um nitido ponto nodal que conecta os dois
principios: a relacdo de causalidade entre meios e fins. Explicamos.

Partindo do primeiro viés, enquanto o principio da proporcionalidade analisa a relacéo
entre meios e fins sob uma perspectiva de protecdo dos direitos fundamentais, a eficiéncia
visa & otimizacdo dessa mesma relagdo partindo de um espectro mais amplo, abrangendo
todas as finalidades publicas que compdem o nucleo do conceito de interesse publico,
incluindo a concretizagao ou protecao dos direitos fundamentais.

Apoiando-se nas facetas juridicas do principio da eficiéncia®’, é claro que todo ato
que viole o dever de proporcionalidade também sera ineficiente. Isso decorre da incidéncia de
qualquer das facetas delineadas, principalmente, nesse caso, da concretizacdo e prote¢do dos
direitos fundamentais.

Aqui, a analise de proporcionalidade pode ser utilizada como uma ferramenta auxiliar
a andlise de eficiéncia stricto sensu: se o0 meio é inadequado, desnecessario ou
desproporcional em sentido estrito para tutelar os direitos fundamentais que incidem no caso
concreto, esse mesmo meio nunca sera eficiente, pois a protecdo aos direitos fundamentais
inserem-se no proprio nacleo das finalidades publicas que devem ser garantidas pelos atos
estatais. Pouco importa se essa violacdo é direta ou reflexa: o ponto relevante é que houve
ofensa tanto ao principio da proporcionalidade quanto ao da eficiéncia.

Todavia, essa ndo € a melhor interpretacdo do principio da proporcionalidade. Para
incidéncia do principio da proporcionalidade, basta que haja uma relacéo de causalidade entre
um meio e um fim, sendo esse fim determinado pela correlagdo de bens juridicos tutelados
pelo direito (leia-se “Constituicdo”): “Sem um meio, um fim concreto ¢ uma relagdo de
causalidade entre eles ndo ha aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater
trifasico”*®. E claro que esses fins serdo determinados por outras normas juridicas (principios
e regras constitucionais): por esse motivo, Avila afirma que o principio da proporcionalidade
seria um “postulado normativo aplicativo”, impondo uma condi¢do formal ou estrutural de
aplicacdo de outras normas.

Ora, mas esses elementos formais que se imbricam a partir de uma relagdo de
causalidade e essa estrutura normativa aplicativa também sdo observados no principio da

eficiéncia, apesar de decorrerem de um diferente mandamento nuclear. N&o ha duvidas que o

87 | — Maximizacéo da forga normativa das normas constitucionais afetas ao regime juridico-administrativo; 11

— Concretizacdo e protecdo dos direitos fundamentais; 111 — Instrumentalidade dos principios da Administracdo
Publica; IV — Promogdo do interesse publico e das finalidades tipicas de cada ato.
8 AVILA, 2015, p. 205.
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principio da eficiéncia exige que se estabeleca uma relacdo de causalidade entre meios e

fins*®

. Igualmente, também ndo se questiona que os fins que devem ser otimizados pelo
principio da eficiéncia decorrem dos bens juridicos tutelados por outras normas
constitucionais, o que delineia sua estrutura normativa aplicativa: inclusive, Avila também
classifica o principio da eficiéncia como um “postulado normativo aplicativo™**.

A despeito dessa semelhanca formal, os principios delineados nunca se confundem:
nem todo ato ineficiente sera necessariamente desproporcional. Materialmente, a eficiéncia
exige um degrau a mais, visando a satisfacdo do interesse publico da melhor forma possivel
(6tima). A origem e os fundamentos também divergem, ndo havendo pontos de toque entre as
construcdes historicas dessas duas normas. Ha4 uma semelhangca meramente estrutural, pois 0s
dois principios normatizam mandamentos a partir da relacdo estabelecida entre meios e fins;
possuem, também, uma funcdo normativa aplicativa, mesmo que o nucleo material desses
principios seja distinto.

Essas semelhancas estruturais tém sua validade pratica. Podemos nos valer do iter
procedimental ja consolidado para a analise de proporcionalidade para desenhar o comeco da
materializacdo da ideia de eficiéncia. Grande parte dos atos ou atividades que incorram em
vicio de ineficiéncia ja serdo obstados pela prépria anélise de adequacdo (ou eficécia),
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, o que facilita a aplicacdo do controle

judicial da Administracdo Publica. Em sentido analogo™**:

A eficiéncia administrativa tem bastante relevancia no controle de
proporcionalidade dos atos administrativos. Apesar da precariedade do
controle judicial de eficiéncia, este elemento € muito importante para a
afericdio da presenca dos requisitos de necessidade, adequacdo e
razoabilidade na formacao do ato administrativo.

Assim, a discussdo mais problematica acerca da configuracdo vicio de ineficiéncia
stricto sensu cingir-se-4 apenas a analise de atos igualmente proporcionais, mas
potencialmente ineficientes.

Voltemos ao exemplo da serviddo administrativa. Pensemos, inicialmente, em uma
servidao que estabeleca o direito real de uso sobre certa metragem de cada propriedade, uma
vez que a tubulacéo serd instalada na superficie. Em regra, trata-se de um meio que passa no

exame de proporcionalidade, sendo adequado, necessario e proporcional em sentido estrito.

49 cf.: AVILA, 2003, p. 19; MODESTO, 2000, pp. 112-113; SILVA, 2005, p. 671; GABARDO, 2002, p. 97;
BATISTA JUNIOR, 2012, p. 176.

#9 AVILA, 2003, p. 8.

“! FRANCA, 2000, p. 171.
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N&o obstante, pode existir um método de passagem dessa mesma tubulacdo no
subsolo, ainda dentro da area Util dos iméveis, mas sem comprometer sua superficie*?. Esse
método poderia evitar ou diminuir as inumeras indenizacGes devidas pelo Poder Publico,
compensando 0s custos de sua instalacdo e evitando uma maior restricdo ao direito
fundamental de propriedade da coisa serviente. A serviddo administrativa (meio) continua
sendo necessaria & consecucao das finalidades publicas: o que muda é a forma de realiza-la.
Nesse caso, 0 mandamento de eficiéncia estabelece que o dever de op¢do pela forma de
instalacdo da serviddo (meio) que melhor otimize os fins colimados (dentre os quais se inclui
a maxima protecdo aos direitos fundamentais), apresentando o maior grau de vantagens
(“utilidade” gerada) frente as desvantagens suportadas.

Assim, a andlise de eficiéncia demanda um plus, estabelecendo a obrigacdo de se
escolher o meio que melhor otimize os fins almejados, dentro do contexto de espaco e tempo
em que os fatos se apresentam e das possibilidades e limitagbes existentes, sempre
considerando o condicionamento pela ideia de razoabilidade. Ainda dentro do exemplo
apresentado, é claro que eventual meio que falhe nos juizos de proporcionalidade nunca sera
eficiente. A analise de eficiéncia apresenta-se como um degrau a mais, sem abandonar as
analises prévias de proporcionalidade.

Sob esse viés, a instrumentalidade entre os principios da eficiéncia e da
proporcionalidade ocorre de forma intensa. A anéalise de proporcionalidade funcionaria como
uma pré-andlise de eficiéncia: se os meios forem adequados, necessarios e proporcionais em
sentido estrito, passa-se a analise de eficiéncia stricto sensu. Aqui, analisa-se se a otimizagéo
da relacdo de meios e fins foi satisfatoria frente a um padrdo 6timo de realizacdo das
finalidades publicas, incidindo o principio da razoabilidade como condicionante da prépria
interpretacdo do conceito de eficiéncia®®.

Nesse ponto, refutamos uma das principais hipoteses iniciais deste trabalho.
Pensdvamos, inicialmente, que havia uma confusdo parcial entre as ideias de
proporcionalidade e eficiéncia, com a primeira estando inserta na segunda. Assim, a primeira
vista, parecia que a constitucionalizacdo do principio da eficiéncia administrativa também
positivava, de forma reflexa, o principio da proporcionalidade.

A verdade é que ndo ha essa confuséo parcial ou mesmo inclusdo de um no outro. S&o

normas-principios com nucleos, comandos e fundamentos distintos. Ademais, sua construcéo

2 ge esse método possibilitasse que a tubulagdo fosse passada em uma profundida que ndo atingisse a érea (til
dos imoveis, o estabelecimento de qualquer serviddo administrativa passaria a ser um meio desproporcional,
pois, partindo da inteligéncia do artigo 1.229 do Cddigo Civil, aquela sequer seria necesséria.

#3 GABARDO, 2002, p. 135.
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historica também refuta qualquer aproximacdo teleoldgica. Nada obstante, essa distingdo
material ndo afasta a semelhanca formal/estrutural entre as duas normas, que se
instrumentalizam a partir do estabelecimento da relacdo de causalidade entre meios e fins.
Apesar de o principio da eficiéncia e o principio da proporcionalidade ndo se confundirem, a
andlise de eficiéncia pode se valer da metodologia empregada para anélise da
proporcionalidade de forma meramente instrumental, imbricando a duas ideias a partir da

semelhanca formal existente entre os dois principios.

5.4.2.3 Analise de eficiéncia administrativa: definindo o iter procedimental

Pelo exposto, podemos dividir a analise de eficiéncia em lato sensu e stricto sensu. A
analise de eficiéncia lato sensu, além da anélise de eficiéncia stricto sensu, abrange a propria
analise de proporcionalidade, que se apresenta de forma preliminar e como uma espécie de
analise de pré-eficiéncia.

Unindo as fases da andlise de proporcionalidade com a analise de eficiéncia stricto
sensu, podemos chegar ao seguinte iter procedimental unificado para anélise da eficiéncia a
partir de seu mais amplo espectro: | — adequacdo (ou eficacia); Il — necessidade
(exigibilidade); 111 — proporcionalidade em sentido estrito; IV — eficiéncia stricto sensu.

Quanto a analise de proporcionalidade e os subprincipios que dela derivam, ndo ha
muito que acrescentar. O Unico ponto que cumpre destacar € que a analise do subprincipio da
adequacao traduz-se como uma verdadeira analise de eficacia (no sentido que adotamos neste
trabalho). Em verdade, verifica-se se determinado meio é apto (leia-se “eficaz”) para produzir
o fim almejado.

Desse modo, conclui-se que a analise de adequacéo ja abarca a faceta da eficécia, que

compde o conceito amplo (lato sensu) de eficiéncia administrativa*

. Ademais, se qualquer
desses exames de proporcionalidade falhar, havera tanto vicio de proporcionalidade quanto
vicio de ineficiéncia, pelos motivos que ja expusemos.

Se um meio ¢é eficaz, necessario e proporcional em sentido estrito para satisfazer os
bens juridicos que incidem no caso concreto, introduz-se a analise de eficiéncia stricto sensu.
Aqui, o mandamento nuclear é o de otimizacdo da relacdo entre meios e fins, visando a
satisfacdo das finalidades publicas da melhor forma possivel.

E claro que podem existir conflitos de normas (regras e principios) quanto a defini¢io

% Sobre a divisdo entre eficiéncia lato sensu e stricto sensu, conferir: BATISTA JUNIOR, 2012, p. 173 e ss.
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dos fins constitucionais (bens juridicos) que devem ser garantidos pelo mandamento de
eficiéncia. Essas antinomias concretas, que sao apenas aparentes, devem ser resolvidas a partir
das técnicas hermenéuticas tradicionais, aplicando-se os principios da concordancia préatica e
de proibicdo do excesso, ou, ndo sendo possivel a harmonizacgdo das normas em conflito, com
a utilizagdo das regras de conflito, mormente a técnica de ponderacdo*”. Alids, o proprio
exame de proporcionalidade presta-se a conciliagdo desses bens juridicos conflitantes,
eliminando as medidas inadequadas, excessivamente restritivas ou desproporcionais a
quaisquer dos direitos que estejam em jogo*“.

Seguindo, na andlise de ganho de eficiéncia (estatica), a visualizacdo da eficiéncia de
certo ato é mais simples, apenas dependendo de uma comparagdo contrastante entre os dois
parametros comparativos. Porém, isso ndo atesta a eficiéncia stricto sensu (global) de
determinado ato ou atividade: na defini¢do da eficiéncia stricto sensu, a otimizacdo deve ser
satisfatdria frente as condicBes de tempo e espaco existentes, ndo se cingindo a um Unico
parametro.

Aqui esta o ponto mais sensivel da anélise de eficiéncia stricto sensu. E claro que néo
se pode exigir a melhor ou a mais eficiente conduta. Essa deve ser a intencdo do agente
publico (elemento subjetivo), ndo o resultado objetivo. Nessa linha, mesmo com tal intengéo,
é certo que, muitas vezes, a conduta almejada ndo serd a melhor ou mais eficiente, até porque
essa definicdo depende de critérios interpretativos que variam de administrador para
administrador.

Assim, para definicdo da eficiéncia stricto sensu e de um possivel vicio de

7. 3 realidade social concreta e as

ineficiéncia, incide a logica do razoavel de Siches
circunstancias historico-particulares, orientadas pelas licGes extraidas da experiéncia da vida,
definirdio o que se considera como “satisfacdo otima das finalidades publicas” e,
consequentemente, eficiéncia stricto sensu. Zancaner afirma que a incidéncia da
razoabilidade, para anélise de qualquer medida, sempre demandara a existéncia de um suporte
empirico existente*®. Dizemos o mesmo sobre a eficiéncia.

Exemplificando, pensemos no controle de ponto dos servidores publicos. Discute-se a

definicdo de um meio para satisfacdo de um fim legalmente determinado (controle da jornada

M5 ALEXY, 2008, p. 91 e ss.; AVILA, 2015, p. 185 e ss.

6 Sobre essa funcdo conciliadora do principio da proporcionalidade, conferir mais uma vez: BONAVIDES,
2004, p. 425; AVILA, 1999, p. 172.

*7 SICHES, Luiz Recasens. Introduccion al Estudio del Derecho. 122 ed. México: Porrué, 1997, p. 254 e ss.
48 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores do perfil constitucional do
Estado Social e Democratico de Direito. Revista Dialogo Juridico, Ano |, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizagdo Juridica, 2001, p. 4.
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legal dos servidores publicos). Partimos da premissa que essa jornada tem que ser
efetivamente controlada (como no caso dos servidores da salde), o que, certamente, ndo se
aplica a todos os cargos publicos: muitos tém uma jornada temporalmente flexivel ou mesmo
que pode ser desenvolvida fora do ambiente de trabalho, como nos casos de teletrabalho.
Reforcamos: a analise de eficiéncia sempre serd contextual, nunca havendo um meio
absolutamente eficiente.

Analisando a questdo que se coloca, o controle de ponto manual foi, por muito tempo,
um meio relativamente eficiente de controle de jornada. Apesar das diversas falhas que
apresentava, aparentemente ndo existiam outros meios igualmente proporcionais que
alcancassem a finalidade visada de maneira mais eficiente, principalmente levando em conta
0s custos incidentes.

Com o avanco tecnoldgico, desenvolveu-se o controle biométrico de frequéncia dos
servidores. Comparando o controle manual frente ao controle biométrico, é certo que ambos
sdo meios adequados, necessarios e proporcionais em sentido estrito, tendo mais vantagens
que desvantagens. Porém, € indiscutivel que o controle biométrico é mais eficiente em
comparagdo ao controle manual, sendo menos suscetivel a fraudes e controlando a jornada de
trabalho com maior precisdo. Ademais, se levarmos em conta o valor perdido com fraudes na
jornada de trabalho e com a prestacao deficiente dos servicos publicos, os custos de instalacao
dos relégios de ponto sdo infimos, principalmente em 6érgdos de maior porte*°. Tudo isso
subsidiaria a analise do ganho de eficiéncia (estatica) de um meio em comparacao ao outro.

Além disso, trata-se de meio que atinge satisfatoriamente as finalidades visadas, ndo
havendo, em uma analise prima facie (generalizada) e dentro do mesmo contexto, outros
meios que otimizem de forma ainda mais acentuada a relacdo de causalidade estabelecida
(eficiéncia stricto sensu). Essa eficiéncia stricto sensu & meramente circunstancial: as
condigdes de tempo e lugar podem modular sua defini¢cdo, como ocorre, por exemplo, quando
hé desenvolvimento tecnoldgico ou mesmo uma mudanca de pardmetros comparativos.

O que queremos destacar é que ndo se pode exigir o meio “mais eficiente possivel”,
até porque essa pretensa perfeicdo nao existe: a eficiéncia deve ser aferida de acordo com o
contexto em que a relacéo de causalidade se apresenta. O principio da razoabilidade, assim,

incide como uma verdadeira condicionante interpretativa do sentido de eficiéncia, como foi

9 Destacamos que o MPF ingressou com agdes civis publicas em todo o Brasil objetivando o estabelecimento
da obrigacédo de fazer de implantagdo do controle biométrico de frequéncia no ambito dos servidores da salde
em diversas unidades federativas. Conferir. PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. MPF promove ag&o
nacional para cobrar uso de ponto eletrénico por médicos e profissionais do SUS. Brasilia, 29 de setembro de
2016. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-promove-acao-nacional-para-cobrar-uso-de-
ponto-eletronico-por-medicos-e-profissionais-do-sus.
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precisamente identificado por Gabardo®®

, modulando a propria definicdo material da
exigéncia de eficiéncia stricto sensu.

Por esses motivos, reafirmamos: ndo ha analise absoluta de eficiéncia, uma vez que
sempre incidirdo parametros relativos de comparacdo que sdo definidos pelas proprias
condigbes de espago e tempo em que se insere a atividade administrativa contrastada
judicialmente.

Refutamos, ainda, o posicionamento que defende uma fungibilidade entre os

1 Na licdo de Avila, o principio da

principios da proporcionalidade e razoabilidade
razoabilidade ndo pressupde uma relacdo de causalidade entre meios e fins, como ocorre com
0 principio da proporcionalidade. O autor afirma que a ideia de razoabilidade pode ser
interpretada como um dever de harmonizacéo do geral com o individual (dever de equidade),
como uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona
(dever de equivaléncia) ou mesmo como dever de harmonizagdo do direito com suas
condicBes externas de aplicacdo (dever de congruéncia), em que se exige um suporte empirico
para determinar a razoabilidade de certa medida®?.

Em qualquer dos sentidos de razoabilidade, ndo ha necessidade de estabelecimento de
uma relacdo de causalidade entre um meio e fim. Ademais, como o préprio Oliveira admite, 0
principio da razoabilidade tem sua origem no direito anglo-saxdo (Common Law), enquanto o
principio da proporcionalidade se desenvolveu o sistema romano-germanico (Civil Law). Por
isso, também ndo se relacionam do ponto de vista historico®>. Assim, sdo principios
materialmente distintos, que ndo se confundem nem mesmo quanto ao método de aplicacéo.

Em concluséo: a eficiéncia stricto sensu assume a posicdo de Gltimo degrau da analise
da relacé@o de causalidade estabelecida entre meio e fim, sem abandonar os demais degraus
gue se inferem da analise de proporcionalidade (adequacao, necessidade, proporcionalidade
em sentido estrito).

Trata-se de interpretacdo que privilegia a ideia de instrumentalidade entre os
principios da Administragdo Publica e a méaxima efetividade das normas constitucionais,
integrando plenamente o principio da eficiéncia no regime juridico-administrativo. O
resultado pratico ¢é a facilitacdo da aplicacdo do principio da eficiéncia a partir de um iter

procedimental ja consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, auxiliando, inclusive, na

0 GABARDO, 2002, p. 135.

1 Cf.: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no Direito
Administrativo brasileiro. Sdo Paulo, Malheiros: 2006, p. 192; DI PIETRO, 2016, pp. 111-112.

2 AVILA, 2015, p. 194 e ss.

#3 OLIVEIRA, op. cit.
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conciliagdo dos bens juridicos que podem eventualmente conflitar na definicdo concreta das
finalidades publicas a serem garantidas pelo mandamento de eficiéncia.

Assim, eliminar-se-ia grande parte das discussdes quanto a eficiéncia de certo ato ou
atividade. Ademais, tambem compatibiliza a aplicabilidade dessa norma-principios com o
principio da seguranca juridica, conferindo um método minimamente parametrizado para que
a analise de eficiéncia desenvolva-se, contrastavel pelo préprio particular ou mesmo nas

instancias superiores de controle jurisdicional.
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6. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E O CONTROLE
JUDICIAL DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

6.1 Natureza da discricionariedade administrativa

6.1.1 Nocao tradicional: “poder discricionario” ou “ato administrativo

discricionario”

O estudo das balizas que sustentam os conceitos de discricionariedade e vinculagao
administrativa acompanha a construgdo da dogmatica juridica do Direito Administrativo
desde os primordios de sua sistematizacdo pela doutrina e jurisprudéncia francesas. Partindo
da premissa que haveria um “campo de discricionariedade” em que o administrador pablico
orientar-se-ia livremente quanto a escolha, oportunidade e conveniéncia dos seus atos,
prevalecia o entendimento de que o controle jurisdicional ndo poderia adentrar nos aspectos
de conveniéncia e oportunidade do atendimento do interesse publico por se matéria tipica da
Administragdo Publica: restringia-se, assim, aos aspectos legais da atividade administrativa®>*.

Essa “liberdade” dos 6rgdos administrativos aparece de forma ainda mais acentuada
no modelo de jurisdi¢do dual francés, em que h& uma estanque divisdo das funcgdes estatais a
partir de uma interpretacdo quase literal do principio da separagdo dos poderes.
Exemplificando essa divisdo, o Poder Executivo na organizacao constitucional francesa detém
competéncia para edicdo de regulamentos autbnomos em matérias afetas a Administracdo
Publica, desde que ndo adentrem na “reserva de lei” (liberdade e propriedade). Esses
regulamentos nascem a partir do enfraguecimento das monarquias europeias, em que a
competéncia para legislar sobre matérias afetas aos direitos de propriedade e liberdade
comeca a ser retirada do poder centralizado e passa a ser transferida ao Parlamento.

Assim, assuntos que ndo eram “matéria de lei” continuavam na esfera do Poder
Executivo, que detinha competéncia plena para regular amplamente qualquer matéria que se
inserisse nessa esfera residual: consolidavam-se os chamados “regulamentos autonomos”,
caracterizados pela possibilidade de inovar (no sentido de gerar direitos e obrigacdes) na
ordem juridica e por possuirem existéncia autdbnoma, independendo de previsdo legal para sua
edicdo™”.

Os regulamentos auténomos surgiram inicialmente como expressdo de um “poder

*** MEDAUAR, 2004, p. 194.
#° MELLO, 2015, p. 349.
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natural” do Executivo, mas passaram a ter fundamento constitucional a partir do século XX.
Na Franga, o art. 34 da Constituicdo de 1954 menciona as questdes que sao “matéria de lei” e
o0 art. 37 diz que tudo que ndo estiver incluido nessa reserva legal ¢ matéria de regulamento.

Como as matérias legais cingiam-se a um pequeno rol isolado, por conta da natureza
da matéria normativa (liberdade e propriedade), somado a divisdo dual da jurisdi¢do francesa
em que as controvérsias em matéria administrativa eram resolvidas com definitividade dentro
do proprio ambito do Poder Executivo (jurisdicdo administrativa), acabava conferindo grande
amplitude a ideia inicial de discricionariedade no Estado francés. Na préatica, essa amplitude
gerava uma quase insindicabilidade absoluta dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.

Nesse contexto, surge na Franga o conceito de “ato discricionario” ou de “pura
administracdo” como a espécie de ato administrativo insuscetivel de apreciacdo pelo juiz,
contra o qual s cabia recurso administrativo, nocdo que imperou até o inicio do século XX**°.
Por 6bvio, essa classificagdo hermética biforme dos atos administrativos acabava dando uma
grande amplitude ao campo de discricionariedade da Administracdo Publica: o resultado era a
impossibilidade de incidéncia do controle jurisdicional em uma vasta parcela da atividade
administrativa.

A doutrina francesa — para combater essa quase insidicabilidade absoluta dos atos
administrativos — comega a desenvolver a ideia de “poder discricionario” com 0 intuito de
possibilitar a apreciacdo judicial dos aspectos vinculados presentes nos atos administrativos:
surge certa “repulsa” & ideia de “atos completamente discricionarios”®’. Para substituir essa
nocao, comega-se a formular uma teoria que materializava a discricionariedade como espécie
de poder da Administracdo (“poder discricionario”), principalmente a partir da formulagéo
proposta por Maurice Hauriou*®,

Para Hauriou, a discricionariedade manifestar-se-ia na prerrogativa de a
Administracdo praticar seus atos de acordo com a conveniéncia e oportunidade para atingir o
interesse publico. Rodo6 lembra que, na visdo de Hauriou, “a Administragdo é essencialmente
auténoma”, ndo podendo ser “animada por uma vontade interna legal, ¢ sim por uma vontade
executiva livre”*®.

Com efeito, a discricionariedade situar-se-ia no ambito dos “poderes” da propria

Administracdo Publica, e ndo no ato administrativo concreto: “a partir de entdo, deixou-se de

¢ MEDAUAR, op. cit.

7 DI PIETRO, 1991, p. 96.

8 HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Administrati. Paris: Recueil Sirey, 1926.

9 RODO, Laureano Lopes. O poder discricionario da Administragdo. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 35, 1954, p. 43.
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falar em ato discriciondrio e comecgou-se a falar em um poder discricionario da
Administracéo, presente em praticamente todos os atos administrativos (...)”*®.

Percebe-se a ocorréncia de uma virada quanto ao proprio plano de manifestacdo da
discricionariedade: passa-se de uma incidéncia meramente objetiva (no proprio ato
administrativo) para a defesa de uma existéncia a priori subjetiva, como prerrogativa insita ao
préprio exercicio da funcdo administrativa pelos agentes publicos. O efeito pratico foi
possibilitar a apreciacdo de elementos vinculados de atos antes classificados como
“discricionarios”, mesmo que ainda carregasse grande influéncia da ideia absolutista de um
“poder” natural do Executivo. Outros autores franceses também compartilhavam dessa
doutrina, tal como: Duguit, Michoud, Bonnard, Jéze, Walline*".

Em meados do século XX, a doutrina nacional — que bebia diretamente na fonte
francesa — comeca a importar tais concepcdes de discricionariedade administrativa (e,
consequentemente, de vinculacdo) para o direito brasileiro. Cretella Junior defende
fervorosamente a adocdo da divisdo estanque entre atos discricionérios e vinculados,
considerando-a como “tradicional, feliz, precisa, técnica e indispensavel”, afirmando que a
proposicdo de Hauriou se apresenta como um mero jogo de palavras, sem correspondéncia
com a préatica administrativa*®.

No mesmo sentido, Seabra Fagundes afirmava que jamais existiria um verdadeiro
“poder” discricionario no &mbito da Administracdo Publica, pois a atividade do administrador
publico (seja vinculada ou discriciondria) estaria sempre vinculada a consecucéo da finalidade
legal. Assim, concorda com a distincdo dos atos administrativos em vinculados e
discricionarios: essa nomenclatura seria uma mera “imagem de sintese” necessdria a
sistematizacdo juridica®®®.

Fixadas essas premissas, concordamos com Araujo quando afirma que as licGes de
Cretella Janior s@o uma boa sintese acerca das nocOes tradicionais de vinculagdo e
discricionariedade administrativa, em que a doutrina apresentava esses aspectos como

qualidades do ato administrativo®®. Por esses motivos, também fazemos referéncia ao texto

0 DI PIETRO, 1991, p. 90.

1 1bidem, p. 91.

%2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, pp.
246-247.

%3 EAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1967, p. 65.

%4 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Discricionariedade e Motivacdo do Ato Administrativo. In: LIMA, Sérgio
Mourdo Correa (coord.). Temas de Direito Administrativo: Estudos em Homenagem ao Professor Paulo
Neves de Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 101.
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expresso dos conceitos propostos pelo autor*®:

Vinculado, regrado ou predeterminado é o ato administrativo que se
concretiza pela vontade condicionada ou cativa da Administracdo, obrigada
a manifestar-se positivamente, desde que o interessado preencha, no caso,
determinados requisitos fixados a priori pela lei. (...)

O ato discricionario, que tem existéncia inequivoca no ambito do direito e
que definimos como manifestacdo concreta e unilateral da vontade da
Administracdo que, fundamentada em regra objetiva de direito que a
legitima e lhe assinala o fim, se concretiza livremente, desvinculado de
qualquer lei que lhe dite previamente a oportunidade e a conveniéncia da
conduta, sendo, pois, neste campo, insuscetivel de revisdo judiciaria (grifo
do autor).

Meirelles, por outro lado, fila-se a posicdo Hauriou, no sentido de que o mais correto
seria falar em “poder discricionario” da Administragdo Publica. Para Meirelles, poder
discricionario “é 0 que o direito concede a Administracdo, de modo explicito ou implicito,
para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e conteudo™*®®,

Segundo Meirelles, a discricionariedade ndo se manifesta no ato administrativo em si,
mas sim “no poder de a Administragdo pratica-lo pela maneira e nas condi¢bes que repute
mais convenientes ao interesse pﬁblico”467. Diante disso, destaca que apenas por tolerancia
poder-se-ia aceitar a expressdo “ato discricionario” pois, apesar de ser inadequada para
expressar a manifestagdo da discricionariedade, trata-se de expressdo consagrada na doutrina
e jurisprudéncia nacionais.

Deveras, a despeito dessa suposta polémica acerca da natureza da discricionariedade
(como “poder” da Administracdo Publica ou “qualidade” do ato administrativo), a doutrina
costuma admitir a existéncia tanto do poder discricionario, como do ato administrativo
discricionario, como se o ultimo fosse decorréncia do primeiro.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, por exemplo, afirma que a partir do poder
discricionario “0 administrador pode apreciar a conveniéncia ou oportunidade dentro das
solucdes legais admitidas de forma indeterminada, de modo a proceder desta ou daquela

. 5,468
maneira” .

Igualmente, também aceita a distincdo entre atos vinculados e atos
discricionarios.

Carvalho Filho conceitua o “poder discricionario” como “a prerrogativa concedida aos

%> CRETELLA JUNIOR, 2000, pp. 246-247.
6 MEIRELLES, 2010, p. 121.

*®7 |bidem, p. 172.

%8 MELLO, 1979, p. 471.
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agentes administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico”, estabelecendo os conceitos de
“conveniéncia e oportunidade” como 0s elementos nucleares do conceito de

discricionariedade®®®

. Ainda segundo esse autor, os atos vinculados seriam aqueles “que o
agente pratica reproduzindo os elementos que a lei previamente estabelece”, enquanto nos
atos discricionarios “a lei autoriza o agente a proceder a uma avaliagdo de conduta,
obviamente tomando em consideragdo a inafastavel finalidade do ato”*’°,

Di Pietro confirma esse fato, afirmando peremptoriamente que a maioria dos autores
brasileiros ja reconhece a existéncia tanto de um poder discricionario como dos atos
discriciondrios. Essa distingdo tinha sua razdo de ser na Franca, pois a formulacdo da ideia de
poder discricionario surge como um repudio a existéncia do ato inteiramente discricionario,
que acabava obstando o controle judicial por completo. A partir do momento em que deixou
de se reconhecer essa ideia de “ato inteiramente discricionario”, afasta-se a razdo do repudio a

existéncia do ato administrativo discricionario. Em sintese*’*:

E realmente ndo ha razdo para negar-se a existéncia do ato discricionario e
também de poder discriciondrio. Este existe in potentia, aquele existe in
actu. Mesmo antes de ser editado, existe a discricionariedade como poder da
Administracdo Publica conferido pela lei para ser exercido no caso concreto.
Quando o poder ¢ discricionério, o ato pelo qual esse poder se manifesta
também é discricionario dentro dos limites definidos na lei (grifo nosso).

Alguns autores ainda defendem a existéncia de um “Poder Vinculado”, como forma de
abranger as atividades que a Administracdo desenvolve em estrita vinculacdo legal, que, por
6bvio, ndo se incluem no ambito do que chamam de “Poder Discricionario™*"%.

Todavia, a prépria ideia de “Poder Vinculado” contém um paradoxo intrinseco:
enquanto o conceito de “poder” refere-se a uma prerrogativa da Administracdo Publica, a
nocao de vinculacgdo dirige-se no sentido diametralmente oposto, impondo uma obrigacdo ao
administrador de atuar rigorosamente conforme os parametros legais. Assim, o denominado
poder vinculado, antes de ser um poder, tem o sentido de “verdadeira imposi¢do de conduta,

. . . 473
sendo muito mais uma restricdo do que um poder™ .

49 CARVALHO FILHO, 2014, p. 51.

% 1bidem.

1 DI PIETRO, 1991, p. 97.

2 MEIRELLES, 2010, p. 121; MEDAUAR, 2004, p. 27 e ss.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: Anélise de seu Delineamento Juridico. In:
GARCIA, Emerson (coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 17.
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6.1.2 Fixacéo da natureza da discricionariedade administrativa

Na verdade, ndo concordamos com nenhuma das formulacdes apresentadas: a
discricionariedade ndo pode ser qualificada nem como um poder nem como uma qualidade de
certa espécie de atos administrativos. Comeco analisando a ideia de “poder discricionario”,
em que a doutrina situa a discricionariedade como espécie dos ditos “Poderes da
Administragdo Publica”.

Existem dois argumentos principais que desconstroem a qualificagdo da
discricionariedade como uma espécie de “poder” ou “prerrogativa”: um de natureza logico-
filoséfico e outro de natureza juridica.

Quanto ao primeiro, é entendimento corrente e moente que o Poder é uno e indivisivel,
sendo apenas manifestado por meio das diversas fungbes estatais, tal como a funcéo
administrativa’®. Assim, esse poder Gnico e indivisivel é exercitado pelo administrador
conforme determinacdo legal e, apenas essa, “é que poderd qualificar como vinculada ou
discricionaria a apreciago deste ou daquele aspecto do ato administrativo™>,

Do ponto de vista juridico, a caracterizagdo da discricionariedade como um “poder” ou
“prerrogativa” ndo ¢ compativel com o papel que a Administragdo Publica deve assumir em
um Estado democratico de direito, em que ha uma estrita instrumentalidade entre os
“poderes” (leia-se “deveres”) legalmente conferidos e os fins normativamente estabelecidos.
A discricionariedade, nesse sentido, sera sempre infralegal ou infraconstitucional: “o
exercicio da discricionariedade ndo pode ultrapassar o cometimento outorgado, s6 tendo
cabimento, 0 seu exercicio, dentro dos limites da lei, razdo pela qual ndo deve ser confundida
com a arbitrariedade, que consiste no agir fora da lei ou contra ela”*®,

Pelo exposto, concordamos com o raciocinio desenvolvido por Bandeira de Mello.
Esse autor parte da premissa que toda funcdo pressupde necessariamente um dever, uma
finalidade. Para o autor, quando alguém esté investido em determinada fungdo para atingir os
interesses de outrem (in casu, a coletividade), ha uma delegacdo de poderes para que haja o
cumprimento do dever por meio desta funcdo: os “poderes” seriam sempre instrumentais
aquela finalidade*"”.

Assim, os sujeitos competentes legalmente para exercicio da funcdo administrativa

(atividade) estariam adstritos a finalidade legal proxima (“tipicidade do ato

4" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 340.
45 ARAUJO, 2005, p. 59.

*® MOREIRA NETO, 2014, p. 441.

T MELLO, 2015, pp. 146-147.
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administrativo™'®) e distante (interesse ptblico). Em outras palavras*’®:

Entdo, posto que as competéncias Ihe sdo outorgadas Unica e exclusivamente
para atender a finalidade em vista da qual foram instituidas, ou seja, para
cumprir o interesse publico que preside sua instituicdo resulta que se lhes
propde uma situagdo de dever: o de prover aquele interesse

Destarte, ditos poderes ttm meramente carater instrumental; sdo meios a
falta dos quais restaria impossivel, para o sujeito, desempenhar-se o
dever de cumprir o interesse publico, que é, a final, o proprio objetivo
visado e a razdo mesma pela qual foi investido nos poderes atribuidos.(grifo
N0ss0).

Em conclusdo, Bandeira de Mello defende que as prerrogativas da Administracdo nao
podem ser vistas como ‘“poderes”, nem mesmo ‘“poderes-deveres”: sdao, na verdade,
verdadeiros “deveres-poderes”, pois 0 poder s6 existe por conta do dever a que estd
estritamente vinculado. Essa construgdo expurga qualquer fundamento do que se chama de
“poder discricionario”, seja do ponto de vista logico-filos6fico ou mesmo da perspectiva
estritamente juridico-estrutural.

Igualmente, a enunciacdo da discricionariedade (ou mesmo da vinculagdo) como uma
qualidade de certa espécie de ato administrativo é imprecisa e atécnica, sendo uma infeliz
“imagem sintética” que acabou por gerar mais confusGes do que a dinamicidade que se espera
da taxinomia juridica. Mesmo com a consolidagdo do entendimento de que os chamados “atos
discricionarios” nunca serdio inteiramente discricionarios™°, ainda é comum na praxe forense
que se tente obstar o controle judicial de atos administrativos sob o argumento de que se trata
de “atos inteiramente discricionarios”, 0 que implicaria a extingdo do processo sem resolucao
do mérito por conta da “impossibilidade juridica do pedido”481.

Trata-se de verdadeiro nonsense juridico. Primeiro, porque todo ato administrativo
sempre tera aspectos vinculados, decorréncia direta da submissdo da Administracdo Publica a
ideia de legalidade lato sensu. Segundo porque a discricionariedade ndo pode ser aferida in
abstracto, sempre demandando a andlise concreta das circunstancias faticas que, segundo
Bandeira de Mello, podem reduzir ou até excluir a discricionariedade abstratamente prevista
na hipotese, no mandamento ou mesmo na finalidade da norma juridica®®.

Para que se estabeleca qual é a natureza da discricionariedade, primeiro é necessario

8 DI PIETRO, 2016, p. 245.

49 MELLO, 2015, p. 147.

80 CARVALHO FILHO, 2014, p. 54.

*81 Conferir: STJ. Recurso Especial n.° 879.188/RS; STJ. Agravo regimento no agravo regimental no agravo em
Recurso Especial n.° 679.845/RS.

*2 MELLO, op. cit., p. 996.
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distinguir os planos (ou “dimensdes”) em que esta se apresenta. Seu fundamento ocorre no
plano abstrato (dimensdo normativa), em que se estabelecem os seus contornos e limitacoes,
adstringindo a liberdade normativamente concedida a finalidade proxima e distante da
disposicao legal.

Nessa dimensdo abstrata (plano preliminar de analise abstrata das normas ou plano

prima facie de significacdo*®

) a discricionariedade existe apenas em tese: a sua
materializacdo depende, além da disposicdo normativa (fundamento legal) abstrata, da
verificacdo no plano concreto (plano conclusivo de analise concreta das normas ou nivel all

things considered de significacdo®®*

), de acordo com a especificidade de cada caso.

Discordamos do posicionamento retro exposto que, a principio, situa a
discricionariedade administrativa no plano abstrato-normativo (hipotese, mandamento ou
finalidade da norma legal). Preferimos estabelecer que o que sempre ocorre no plano abstrato
é o fundamento legal da discricionariedade administrativa, € ndo a discricionariedade
propriamente dita.

Essa premissa é essencial para que se entenda que, na verdade, o que acontece no
plano concreto ndo é uma reducdo ou exclusdo da discricionariedade: esta sequer chegou a
existir no plano abstrato, no qual apenas encontra seu fundamento.

A discricionariedade s6 se manifestard abstratamente em uma hipétese especifica de
discricionariedade (que nomearemos, mais a frente, de discricionariedade tipica): quando o
legislador deixar deliberadamente certa liberdade para que o administrado decida agir ou ndo
agir, ou agir de “n” formas, de acordo com seus proprios critérios subjetivos. Nesse €aso,
apesar de encontrar tanto seu fundamento quanto sua existéncia prima facie no plano abstrato-
normativo (plano preliminar ou prima facie de significa¢do), ainda ndo pode obstar de per si 0
controle jurisdicional de certo ato administrativo: mesmo que exista em tese na dimensao
normativa, ainda ha a adstricio do administrador aos aspectos vinculados da atividade
administrativa, inclusive a satisfacdo das finalidades legais.

Ademais, a discricionariedade existe na forma de uma liberdade relativa concedida ao
administrador publico para a pratica de certo ato administrativo. Por esses motivos, mesmo
que exista prima facie no plano normativo, ainda depende do sujeito competente (dimensao
subjetiva) e da pratica do ato concretizador (dimensdo objetiva) para que realmente se
materialize no mundo dos fatos: do contrario, ndo passa de um dever ser.

Em concluséo, a discricionariedade nunca se reduz ou exclui. Ou ela encontra seu

88 AVILA, 2015, p. 89.
84 1hidem.



158

fundamento no plano abstrato e se materializa concretamente ou ja surge, prima facie, no
plano abstrato de forma irretratavel: em qualquer caso, a caracterizacdo da discricionariedade
€ Unica e irreduzivel.

Se as circunstancias do caso concreto demonstrarem que uma solugdo € univoca para
atender o interesse publico da melhor forma, ha vinculagdo concreta e a discricionariedade
nunca ocorreu. Se a discricionariedade surge tipicamente como determinagdo expressa na
propria norma, essa se materializa de pleno iure ja no plano abstrato-normativo, s6 cabendo
controle da atividade administrativa quanto aos aspectos vinculados. Dentre esses, na nossa
concepgdo, inclui-se a propria vinculagdo a busca pela solugdo Otima para satisfazer o
interesse publico. Revisitaremos novamente essa questdo ao abordarmos a discussao acerca da
discricionariedade administrativa e dos conceitos juridicos indeterminados.

Com efeito, sua real manifestacdo é observada na dimensdo concreta (subjetiva ou
objetiva): aqui é possivel verificar sua natureza formal. Quando analisada a partir da
dimensdo subjetiva, ou seja, situando-se nos agentes, 6rgdos ou entidades que compdem a
Administracdo Pablica Direta/Indireta, a discricionariedade assume a caracteristica de uma
competéncia infralegal ou até mesmo infraconstitucional. Essa competéncia, obviamente, esta
adstrita a finalidade para qual foi criada, sO existindo dentro da moldura normativa
previamente estabelecida. A diferenca para a vinculagéo, em verdade, seria apenas o maior
espaco deixado para escolha da decisdo que melhor se conforma ao interesse publico.

A materializacdo objetiva dessa competéncia ocorre a partir de atos administrativos.
Nos atos administrativos (dimensao concreta objetiva), a discricionariedade e a vinculacdo se
manifestam em tracos ou “aspectos” do ato administrativo, como uma qualidade. Neste
ponto, partindo do conceito de “aspectos de vinculagio” apresentado por Araljo*®,
concluimos que a discricionariedade, assim como a vinculacdo, também pode se manifestar
em “aspectos” do ato administrativo, como no momento da pratica do ato ou mesmo nos
diferentes elementos (ou pressupostos) do ato administrativo®®®. Nada obstante, ao apresentar
suas conclusGes em artigo especifico que compde obra diversa da enunciada anteriormente, o
préprio autor acaba afirmando que a discricionariedade pode se manifestar em “aspectos” do
ato administrativo®’. E essa a ideia que condensamos nessa dimensé&o concreta objetiva.

Por outro lado, Carvalho Filho refere-se a esses “aspectos” como ‘“‘clementos

8 ARAUJO, 2005, p. 59.
“% DI PIETRO, 1991, p. 79.
87 ARAUJO, 20086, p. 123.
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vinculados” do ato discricionario*®®. Preferimos “aspectos ou tragos” pois, quando se fala em
elementos de certo ato administrativo, faz-se referéncia as partes que compdem a propria
estrutura do ato administrativo, sem os quais ndo haveria a existéncia do préprio ato*®°.

Se ha a manifestacdo da discricionariedade em determinado ato administrativo, é certo
que esse ato tera aspectos vinculados (regrados) e aspectos discricionarios. S&0 nesses
aspectos discricionarios que a lei deixa certo espaco para que o administrador decida de
acordo com os critérios subjetivos, mesmo que continue vinculado a satisfacdo 6tima das
finalidades legais.

Pelo exposto, delineamos apenas a natureza formal da discricionariedade
administrativa: ou seja, a forma como esse conceito apresenta-se no plano abstrato (previsdo)
e concreto (materializacdo). Essa formulacdo, por ébvio, ndo explicita o conceito material de
discricionariedade: para tal fim, € necessario que, primeiro, se defina quais sdo suas hipoteses
ensejadoras para, apos, delimitar sua amplitude (contornos) e, enfim, fixar seu sentido

juridico.

6.2 Origem da discricionariedade administrativa: fundamentos e hipoteses
ensejadoras de discricionariedade

6.2.1 Fundamentos da discricionariedade administrativa

A doutrina costuma apontar a existéncia de diversos fundamentos que justificariam a
existéncia da discricionariedade administrativa. Em apertada sintese, esses fundamentos
podem ser de ordem material, légica e juridica®®. Analogamente, Di Pietro afirma que a
discricionariedade é usualmente fundamentada em critérios praticos e juridicos, sendo que 0s
primeiros abarcam as razdes de ordem material e I6gica*".

O fundamento material decorre da impossibilidade fatica de o legislador prever todas
as situacdes possiveis em um comando normativo, de onde surge a necessidade de recorrer “a
formulas de regulacdo mais flexiveis, capazes, bem por isso, de abarcar amplamente o0s

. .. . , . . .. 492
acontecimentos sociais, dimanando dai a zona de liberdade que assiste ao administrador”™".

8 CARVALHO FILHO, 2014, p. 54.

8 MELLO, 2015, p. 400.

*0 TOURINHO, Rita. A Principiologia Juridica e o Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa.
In: GARCIA, Emerson (coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
100.

1 DI PIETRO, 1991, p. 97.

*2 MELLO, op. cit., p. 993.
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Com efeito, o administrador situar-se-ia em uma posicdo mais favoravel para apreciar 0s
elementos concretos e determinar sua decisdo de acordo com as peculiaridades que se
apresentam caso a caso, sempre em direcdo a melhor satisfacdo do interesse publico.

Por outro lado, o fundamento juridico da discricionariedade deriva diretamente da
triparticdo das funcdes estatais, a partir do principio da separacdo dos poderes. Conforme
Queird, a supressdo da discricionariedade levaria a violacdo frontal da triparticdo dos
“poderes” estatais, pois 0 legislador teria que se despir da qualidade de abstracdo prépria da
funcdo legislativa para adentrar no campo de individualizacdo das normas juridicas, o que,

conforme o autor, situa-se na area afeta a funcdo administrativa*®®

. Assim, a individualizagéo
integral das disposicdes imperativas via funcdo legislativa € obstada tanto pela
impossibilidade material quanto pela impossibilidade juridica, o que da azo ao surgimento da
discricionariedade administrativa.

Segundo Tourinho, os que defendem a possibilidade de a discricionariedade
administrativa decorrer de conceitos juridicos indeterminados também destacam a existéncia
de um fundamento Iégico que embasaria a sua existéncia***. Esse fundamento parte da divisdo
dual entre as espécies de conceitos: | — conceitos juridicos determinados (ou teoréticos,
precisos, unissignificativos); Il — conceitos juridicos indeterminados (ou vagos, imprecisos,
fluidos, plurissignificativos).

Para Bandeira de Mello, os conceitos determinados possuem apenas um significado

>4 Queird destaca que se

deduzivel, sendo “determindveis no plano das ciéncias
fundamentam na ideia de “verdade”, pressupondo um “principio causalista, as categorias de
espaco e tempo, ou o conceito de numero (quantidade)”*®. Ainda segundo o mesmo autor,
sobre eles verificar-se-ia uma identidade universal de pareceres ou, a0 menos, a
suscetibilidade dessa identidade. No entanto, o aleméo Karl Engisch lembra que os conceitos
absolutamente determinados sdo muito raros no direito, restringindo-se aos conceitos
numéricos (como de medida, valoragdo, monetarios etc.)*".

Os conceitos juridicos indeterminados, de outro lado, sdo atinentes ao mundo da razdo
pratica, da sensibilidade, ressentindo-se de certa fluidez e alguma incerteza*®. Sdo os

conceitos juridicos ‘“cujo conteido e extensao sdo em larga medida incertos”**. Podem,

%8 QUEIRO, 1947, p. 57.

** TOURINHO, 2005, p. 100.
4% MELLO, 2015, p. 994.

8 QUEIRO, op. cit., p. 60.
T ENGISCH, 2001, p. 208.
8 MELLO, op. cit., p. 994.
99 ENGISCH, op. cit.
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ainda, mudar de sentido conforme as variacdes de tempo e espaco (mutabilidade), o que
decorre diretamente de sua natureza fluida. A expressdo “conceito juridico indeterminado”,
apesar de todos 0s questionamentos que pode suscitar, acabou se consolidando na doutrina de
varios paises, como Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e Brasil>®.

Como exemplos dessa espécie de conceitos, podemos citar: boa-fé, urgéncia,
moralidade, eficiéncia, interesse publico, dentre muitos outros. Nessa toada, quando o
legislador utiliza conceitos teoréticos, acaba gerando uma vinculacdo estrita da atividade
administrativa. Em sentido oposto, grande parte da doutrina afirma que quando o legislador
vale-se dos conceitos juridicos, ter-se-ia verdadeira discricionariedade administrativa"".

Pelo raciocinio dos que defendem o fundamento “légico” da discricionariedade, seria
impossivel a norma legal furtar-se do uso dos conceitos juridicos indeterminados, de forma
que a discricionariedade também resultaria de um “imperativo logico, em funcdo do qué
sempre remanesceria em prol da Administracdo o poder e encargo de firmar-se em um dentre
os conceitos possiveis”™. Dai deriva o fundamento légico da discricionariedade
administrativa. A partir desses fundamentos, é possivel compreender a discussdo que surge

acerca das hipoteses ensejadoras de discricionariedade.
6.2.2 Hipoteses ensejadoras de discricionariedade

Nas palavras de Araujo, a doutrina costuma apontar a existéncia de duas feicdes (ou
hipdteses) que podem ensejar discricionariedade administrativa, sempre decorrentes de um
comando legal ou constitucional®™®: | — quando o legislador deixa deliberadamente uma
“margem de liberdade” para a atuacdo administrativa, atribuindo faculdade de agir ou ndo
agir, ou o poder de agir de “n” formas; II — a previsdo de conceitos juridicos indeterminados.

Na primeira hipdtese ensejadora, a discricionariedade configura-se com maior nitidez,
ndo havendo discussdo quanto & sua existéncia quando decorre dessa feicd0™**. Nesse caso, 0
préprio legislador valora igualmente quaisquer das escolhas pelas quais 0 administrador possa
optar, desde que atendidos os aspectos vinculados estabelecidos pela propria norma que
enseja a discricionariedade. Ndo custa recordar que a discricionariedade é sempre infralegal,

manifestando-se dentro de uma moldura normativa pré-estabelecida: a juridicidade da

0 p| PIETRO, 1991, p. 97.
01 MELLO, 2015, p. 995.
%92 Ipidem.

% ARAUJO, 2006, p. 102.
%% |bidem, p. 104.
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discricionariedade depende diretamente da compatibilidade com os aspectos vinculados do
ato administrativo.

Com efeito, uma vez atendidos tais requisitos legais, quaisquer das escolhas
administrativas sdo valoradas pelo ordenamento juridico como verdadeiros indiferentes
juridicos: “A discricionariedade € essencialmente uma liberdade de escolha entre alternativas
igualmente justas, ou, se preferir, entre indiferentes juridicos, porque a decisdo geralmente se
fundamenta em critérios extrajuridicos (...)”°%.

O mesmo ndo pode ser dito quando o legislador utiliza conceitos juridicos
indeterminados na hipdtese, mandamento ou mesmo na finalidade legal: aqui reside a maior
dissonancia doutrinaria quanto a origem da discricionariedade.

Nesse ponto, a doutrina divide-se em duas correntes opostas: | — 0s que defendem
que a previsao de conceitos juridicos indeterminados gera discricionariedade, configurando a
impossibilidade de apreciacgao judicial; 11 — os que sustentam que ndo h& discricionariedade
decorrente de conceitos juridicos indeterminados.

Trata-se, na verdade, do embate entre as teorias da multivaléncia e da univocidade
desenvolvidas a partir das obras dos austriacos Edmund Bernatzik e Friedrich Tezner no
século XIX. Enquanto Bernatzik defendia que os conceitos juridicos indeterminados gerariam
uma multiplicidade de significados, todos igualmente validos e afetos ao campo de
discricionariedade administrativa, Tezner sustentava que 0s conceitos juridicos
indeterminados diferenciam-se dos determinados apenas pelo grau de seguranca do termo,
ndo gerando discricionariedade®®.

Dentro da corrente que defende a existéncia de discricionariedade a partir da previsao
de conceitos juridicos indeterminados, ainda ha um posicionamento mais brando: parte da
doutrina contemporanea, apesar de admitir que 0s conceitos juridicos indeterminados
realmente ensejam a discricionariedade administrativa abstratamente, apontam que esta se
restringiria ao plano normativo, podendo ser reduzida ou até excluida de acordo com as
circunstancias do caso concreto. Defendem, assim, um meio-termo entre a teoria da
multivaléncia e a teoria da univocidade.

A delimitacdo dessa questdo € um dos pontos centrais da demonstracao da viabilidade
juridica do controle judicial da eficiéncia administrativa. A eficiéncia, como ndo podia deixar

de ser, apresenta-se como conceito juridico indeterminado. Admitir que a previsdo dos

% GARCIA DE ENTERRIA, 2014, p. 467.
% MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica. 22 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 72.
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conceitos juridicos indeterminados na norma legal sempre geraria discricionariedade acabaria
por impossibilitar (juridicamente) o controle judicial da eficiéncia administrativa, seja de
forma preliminar ou mesmo como questdo de fundo. Por esses motivos, ha a necessidade de
visitar a discussdo que circunda a atribuicdo dos conceitos juridicos indeterminados como

hipotese ensejadora de discricionariedade administrativa.

6.2.3 Discricionariedade administrativa e 0s conceitos juridicos indeterminados

6.2.3.1 Posicdo tradicional: os conceitos juridicos indeterminados sempre geram

discricionariedade

Alguns autores identificam a discricionariedade e 0s conceitos juridicos
indeterminados de forma integral e sem restricbes. Encabecando esse posicionamento mais
tradicional, Queird afirma que o conceito de poder discricionario se resume “na faculdade de
escolher uma entre varias significacbes em um conceito normativo pratico, relativo as
condigdes-de-fato do agir administrativo — escolha feita sempre dentro dos limites da lei”®"".
Ainda segundo esse autor: “a discricionariedade surge, assim, circunscrita aos conceitos de
valor utilizados pela norma juridica, aos conceitos praticos (ndo teoréticos)”sog.

Em sentido analogo, Forsthoff também parte da distingdo entre conceitos empiricos
(exigem uma simples operacdo ldgica para extracdo dos seus efeitos) e conceitos de valor
(exigem um ato de escolha) para afirmar que esses ultimos se confundiriam com os conceitos
discricionarios®®. Esse autor, conforme Moraes, incorporava a teoria da multivaléncia de
Bernatizik: a interpretacdo e a aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados levariam a
uma multiplicidade de significados, todos validos e insertos dentro do campo de
discricionariedade administrativa’.

Nada obstante, esta concepcdo defendida por Queiré e Forsthoff ja se mostra
ultrapassada na doutrina majoritaria nacional, que, apesar de admitir que 0s conceitos
juridicos indeterminados realmente possam gerar discricionariedade, ndo identifica essa

afinidade absoluta entre as duas concepcoes.

T QUEIRO, 1947, pp. 77-78.

%% 1hidem, pp. 60-61.

% ¢f. DI PIETRO, 1991, p. 97; TOURINHO, 2005, p. 100.
*1% MORAES, 2004, pp. 71-72.
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6.2.3.2 Posicdo majoritaria: os conceitos juridicos indeterminados podem gerar

discricionariedade

O posicionamento que acabou consolidando-se majoritariamente no Brasil parte da
mesma premissa, admitindo a distincdo entre os conceitos teoréticos e 0s conceitos
indeterminados, sendo que a discricionariedade manifestar-se-ia apenas nesses Gltimos.

Todavia, enquanto Queird defendia uma simbiose total entre a discricionariedade
administrativa e os conceitos juridicos indeterminados — a previsdo desses sempre geraria
discricionariedade —, essa corrente mais atual afirma que a discricionariedade administrativa
pode surgir desses conceitos, ndo havendo uma identidade absoluta entre as duas ideias. E a
posicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello®™, José dos Santos Carvalho Filho®?, Maria

14 Germana de Oliveira Moraes®®,

Sylvia Zanella Di Pietro®™*, Régis Fernandes de Oliveira
dentre outros.

Muitos deles partem da disting@o entre as “zonas” conceituais para firmar sua posicéo.
Nesse sentido, conforme as licbes de Engisch, a estrutura analitica dos conceitos juridicos
indeterminados pode ser segmentada em dois blocos: a) ndcleo conceitual; b) halo conceitual.
O nucleo conceitual ocorre quando ha uma nog¢éo clara do contetido da extensdo do conceito,
enquanto o halo do conceito se configura quando surgem as dividas>'®. No nicleo conceitual
situam-se 0 que se chama de zona de certeza positiva e negativa: aqui ha certeza acerca da
subsuncdo ou ndo de certa situacao ao significado conceitual, ndo havendo duvidas quanto a
sua aplicacdo, “seja para a afirmagdo, seja para a negagao da incidéncia do conceito”!". Ja no
halo conceitual observa-se 0 que se chama de zona cinzenta ou de incerteza, que pode ter
grande ou pequena amplitude.

Partindo dessa ideia, Bandeira de Mello afirma que a discricionariedade pode decorrer
dos conceitos juridicos indeterminados quando dispostos na hipotese, mandamento ou
finalidade legal (plano abstrato)®*®. Essa discricionariedade decorre da propria indeterminacao
que € insita a esses conceitos, pois, mesmo com toda atividade interpretativa, sempre havera

“um campo nebuloso onde ndo ha como desvendar um significado milimetricamente

> MELLO, 2015, p. 996 e ss.

2 CARVALHO FILHO, 2005, pp. 31-33; CARVALHO FILHO, 2014, pp. 55-57.

513 DI PIETRO, 2016, pp. 262-264.

% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 69-72.

*15 MORAES, 2004, pp. 71-72.

*® ENGISCH, 2001, p. 209.

1" CARDOZO, José Eduardo Martins. A Discricionariedade e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 66.

> MELLO, op. cit., p. 996.
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. f: 29519
demarcado para os conceitos praticos™ .

Nada obstante, esse mesmo autor entende que a discricionariedade prevista
abstratamente na norma pode ser reduzida ou até excluida de acordo com as circunstancias do
caso concreto, se a solucdo Otima mostrar-se univoca para a situacdo vertente: “a
discricionariedade fica, entdo acantonada nas regiGes em que a ddvida sobre a extensdo do
conceito ou sobre o alcance da vontade legal ¢ ineliminavel”%.

Di Pietro leciona no mesmo sentido, ao afirmar que nem sempre 0 emprego dos
conceitos juridicos indeterminados gera discricionariedade: esta pode deixar de existir “se
houver elementos objetivos, extraidos da experiéncia, que permitam a sua delimitacdo,
chegando-se a uma unica solugdo valida diante do direito”*. Essa concepgao é o que vem se

99522

chamando de “reducdo da discricionariedade Para sintetizar essa questdo, fazemos

referéncia a sequinte licao®*:

A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma néo significa, pois, que
a discricionariedade existird com a mesma amplitude perante o caso concreto
e, nem sequer que existird em face de qualquer situacdo que ocorra, pois a
compostura do caso concreto excluira obrigatoriamente algumas das
solucdes admitidas in abstracto na regra e, eventualmente, tonard evidente
que uma Unica medida seria pata a cumprir-lhe a finalidade. Em suma, a
discricao suposta na regra € condi¢do necessaria mas nao suficiente para
gue exista a discricdo no caso concreto, vale dizer, na lei instaura a
possibilidade de discricdo, mas ndo uma certeza de que existird em todo e
qualquer caso abrangido pela diccéo da regra (grifo nosso).

Em termos processuais, defende-se que a analise de discricionariedade deve ocorrer no
mérito, e ndo como questdo preliminar. Na verdade, como ja afirmamos, nesse caso ndo ha
discricionariedade propriamente dita no plano abstrato-normativo. Trata-se de um equivoco
disseminado em grande parte da doutrina, inclusive entre aqueles que defendem a inexisténcia
de discricionariedade decorrente de conceitos juridicos administrativos®**.

Com efeito, no caso dos conceitos juridicos indeterminados, a discricionariedade s
materializ-se de acordo com as circunstancias concretas de cada caso, no plano concreto
objetivo. A amplitude interpretativa deixada pela norma ndo gera, necessariamente, a
possibilidade de escolha do administrador publica entre “n” hipéteses valoradas igualmente

pelo ordenamento juridico (os “indiferentes juridicos™): a caracteriza¢cdo desses indiferentes

*19 |bidem, p. 999.

520 MELLO, 2015, p. 1003.

*21 DI PIETRO, 2016, p. 263.

22 ARAUJO, 20086, p. 105.

>23 |bidem, p. 991.

%24 JUSTEN FILHO, 2012, p. 252.
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sO pode ocorrer in concreto.

Nesse caso, 0 que se observa no plano abstrato é o proprio fundamento normativo da
discricionariedade, e ndo esta propriamente dita. A discricionariedade administrativa ndo é
“reduzida” ou “excluida’ de acordo com conjuntura factual: ou ela se materializa ou sequer
chegou a existir.

Fortini e Miranda, ao analisarem a discricionariedade a luz do principio da eficiéncia,
também adotam posicdo semelhante a da doutrina majoritaria, afirmando que a ado¢do dos
conceitos juridicos determinados pode dar ensejo a discricionariedade administrativa. Nesse
sentido, concluem que “a eficiéncia buscada e 0s mecanismos escolhidos para alcanca-la
podem ensejar apreciagdo discricionaria pelo administrador”%.

Sob outra perspectiva, Carvalho Filho faz construcdo diversa, distinguindo
frontalmente os conceitos juridicos indeterminados da discricionariedade administrativa.
Enguanto o conceito juridico indeterminado se situaria na previsao normativa (antecedente), a
discricionariedade administrativa situar-se-ia na estatuicdo da norma (consequente)®?. Em
ambos 0s casos haveria uma zona de incerteza que demandaria um juizo de valoracdo do
intérprete®”’.

Todavia, na discricionariedade propriamente dita, a amplitude deciséria seria ainda
maior, pois o legislador deixa deliberadamente ao 6rgao administrativo o poder de ele mesmo

configurar esses efeitos>?®

. Assim, apesar de entender que ambos ndo se confundem, Carvalho
Filho conclui que tanto um quanto outro situar-se-iam na atividade ndo vinculada da
Administracdo Publica, pois, em ambos 0s casos, a norma nao exige padrdes objetivos de
conduta.>®,

O autor distingue acertadamente 0s conceitos juridicos indeterminados da
discricionariedade administrativa, pois sdo duas concep¢fes que ndo se confundem: o
primeiro realmente aloca-se no plano normativo (abstrato ou ‘“antecedente”), enquanto a
discricionariedade situa-se na estatui¢do da norma (plano concreto ou “consequente”).

Todavia, essa distincdo ndo responde a principal questdo: se ha ou ndo ha
discricionariedade na aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados. Nesse ponto,
observamos que acaba surgindo um paradoxo na licdo desse autor. Ora, 0 que seria atividade

“ndo vinculada da Administracdo”, sendo a propria competéncia discricionaria. Com efeito,

%2 EORTINI, 2012, p. 77.

%26 CARVALHO FILHO, 2014, p. 56.
2T CARVALHO FILHO, 2005, p. 32.
°2 CARVALHO FILHO, op. cit., 2014,
%29 |hidem.
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Carvalho Filho acaba concluindo, pela via transversa, que 0s conceitos juridicos
indeterminados também podem gerar discricionariedade, mesmo que o autor aparentemente

embaralhe as duas distintas hipdteses ensejadoras desse aspecto.

6.2.3.3 Posicdo minoritaria: os conceitos juridicos indeterminados nunca geram

discricionariedade

Ha ainda o posicionamento que sustenta que a aplicabilidade dos conceitos juridicos
indeterminados nunca gera discricionariedade. Essa ideia parte das premissas fincadas pela
teoria da univocidade na doutrina e jurisprudéncia austriaca, que surge com a construgdo
tedrica levada a cabo por Tezner™™.

Essa corrente tedrica consolida-se na jurisprudéncia alema em meados do século XX.
Para coibir os abusos cometidos pelo Estado alemdo sob o manto de uma pretensa
discricionariedade albergada pelo direito, acabou-se partindo para o extremo oposto, surgindo
uma tentativa de limitacdo extrema da discricionariedade e submissdo da Administracio
Plblica inteiramente a lei: consequentemente, também ao controle judicial®*".

O alemdao Martin Bullinger faz interessante construcao histérica para demonstrar o que
veio a chamar de “atrofiamento da discricionariedade” nos Tribunais da Alemanha
Federativa, que também gerou reflexos diretos na Austria e Suigasgz. Bullinger aponta que,
nos anos seguintes ao poOs-guerra, “a discricionariedade foi, inclusive, tomada como corpo
estranho ao Estado de direito, muito especialmente no caso da discricionariedade baseada na
aplicacdo de conceitos legais indeterminados™®.

Moraes também destaca a consolidagcdo da teoria da univocidade na doutrina e
jurisprudéncia alemd, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, em que se passa a
sustentar que a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados so poderia levar a uma
Gnica solucdo vélida e adequada a satisfacéo legal e, por isso, geraria vinculagdo®*,

Mesmo com a suavizacdo dessa concepc¢ao nos tribunais alemées no fim do século
XX, ainda prevaleceu “um conceito de discricionariedade bem mais restrito do que na Franga,

0 que possibilitou aos Tribunais alemdes maior controle dos atos da Administracdo

50 MORAES, 2004, p. 71.

31 DI PIETRO, 1991, p. 107.

%2 O suico Hans Huber chegou a nomear a discricionariedade administrativa como o “cavalo de Troia do Estado
de Direito”.

%3 BULLINGER, Martin. A discricionariedade da administracéo plblica. Revista de Ciéncia Politica, Rio de
Janeiro, v. 30, n. 2, pp. 3-23, abr. 1987, pp. 7-8.

% MORAES, 2004, pp. 72-73.
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Publica™®.

A distingdo absoluta entre aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade ganha corpo na teoria dos espanhdis Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramon Fernandes. Para esses autores, a indeterminacdo do enunciado dos conceitos juridicos
de valor “ndo se traduz em uma indeterminagdo das aplicagdes do mesmo, as quais SO
permitem uma unidade de solugdo justa em cada caso”®, Destacam, ainda, que n&o ha
qualquer questionamento quanto a extracdo do sentido dos conceitos juridicos indeterminados
em outras esferas do Direito, como no Direito Civil (boa-fé, negligéncia etc.) e no Direito
Penal (agravante de ser a noite, desonestidade etc.), sendo uma “técnica geral ¢ inexcusavel de
toda normacion?’.

A aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, assim, seria uma aplicacdo da
propria lei, em que se realiza a subsuncdo, em uma categoria legal, de circunstancias
factualmente determinadas. Com efeito, ndo haveria qualquer ébice ao controle judicial da
aplicacdo desses conceitos, cabendo ao Judiciario avaliar se a solucdo aplicada é, realmente, a

tnica solugdo justa que a lei permite®®

. A discricionariedade, na concepc¢do dos espanhdis,
quedaria na liberdade conferida pela lei ao administrador de eleger uma dentre varias
alternativas igualmente justas: essas alternativas seriam “indiferentes juridicos”.

Araljo adota posicdo semelhante a dos espanhdis, mesmo que possua uma distin¢éo
conceitual. Esse autor percorre um caminho argumentativo distinto para chegar a uma
concluséo analoga, mas que também guarda aspectos peculiares que acabam particularizando
a obra do autor®®.

Para Araljo, a atividade de aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados
configura-se como verdadeira atividade interpretativa, assim como ocorre com 0s conceitos
teoréticos. Esse autor revisita a Teoria Pura de Kelsen para lembrar que a interpretagdo “nao é
um mero ato de conhecimento de algo ja contido na regra, pois esse trabalho cognoscitivo
pode apontar varios possiveis contetidos extraiveis da norma”, fungdo que, seguidamente, sera
complementada pela “fixagdo, por um trabalho volitivo, de qual das possibilidades de
entendimento da norma prevalecerd>*.

Na visdo de Kelsen, a interpretacdo pode ser segmentada em dois processos distintos: |

— interpretacdo cognoscitiva, em que o intérprete extrai 0s sentidos possiveis do texto

*% DI PIETRO, op. cit., p. 108.

% GARCIA DE ENTERRIA, 2014, p. 465.
37 |hidem.

%% |bidem, p. 466.

*% ARAUJO, 20086, p. 106 e ss.

>0 |bidem, p. 115.
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normativo; Il — ato de vontade, em que o intérprete escolne uma dentre as varias
interpretacdes reveladas pela interpretacdo cognoscitiva>*. Dessa forma, a Unica distingdo
entre a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados frente aos conceitos teoréticos
seria a amplitude revelada na interpretacdo cognoscitiva: nos conceitos de valor, o nimero de
sentidos revelados é potencialmente maior. Pelo exposto, ndo haveria qualquer diferenca
qualitativa entre a interpretacdo das duas espécies de conceito.

Partindo dessa premissa, Aradjo situa a interpretacdo dos conceitos juridicos
indeterminados como uma das modalidades de vinculacio administrativa®. Esse autor, assim
como Bandeira de Mello, entende que a interpretacdo deve buscar sempre a melhor solucéo
para satisfacdo da finalidade legal. Porém, Araljo ndo acredita na existéncia de uma “Unica
solucdo correta”, tal como sustentado por Enterria e Fernandes.

Para aquele autor, a intencdo de extrair-se uma Unica solugdo univoca para a situacdo
vertente trata-se de uma “autoilusdo contraditéria”, assim como delineado por Kelsen®®. O
ato de vontade que segue a fase reveladora da interpretagdo cognoscitiva serd sempre guiado
por critérios subjetivos do intérprete, de forma que a “melhor solugao” varia conforme a
representacdo interna de cada pessoa: “o processo de interpretacdo e aplicacdo vinculada da
lei deve levar ao melhor comportamento: mas frise-se que este ndo existe de per si, como algo
a ser metafisicamente buscado num ‘consenso geral’ ou numa ‘razao universal™**,

Assim, como ha um verdadeiro “dever” de se buscar a melhor solu¢do em cada
hipdtese interpretativa, ndo € possivel que haja liberdade (discricionariedade) nesse processo.
Por sua relevancia a este trabalho, fazemos referéncia aos conceitos formulados por esse

autor:

Donde se poder definir que a vinculagdo caracterizara um aspecto do ato
administrativo sempre que a norma de direito positivo reguld-lo de modo a
indicar que, na consideracdo do direito e das circunstancias em que este se
faz aplicavel, deve o administrador, ao aplicar essa norma, fazé-lo da melhor
maneira possivel.

Por oposicdo, a discricionariedade caracterizarda um aspecto do ato
administrativo se a norma de direito positivo regula-lo de modo a indicar
que, na apreciacdo do direito e das circunstancias em que este se faz
aplicavel, estd o administrador diante de numero determinado ou
indeterminado de opgOes que se caracterizam como indiferentes juridicos, ou
seja, ao direito é irrelevante que o administrador adote esta ou aquela
alternativa.

1 KELSEN, 1979, p. 469 e ss.

2 ARAUJO, 2005, p. 71.

>3 Cf. ARAUJO, 20086, p. 116; KELSEN, 1979, p. 469.
> ARAUJO, op. cit.
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Outrossim, Justen Filho e Moreira Neto também se filiam a essa corrente, aduzindo
que a previsao de conceitos juridicos indeterminados ndo gera discricionariedade.

Para Justen Filho, “a discricionariedade ndo se confunde com a atividade de
interpretacdo, ainda que ambas as figuras possam refletir uma margem de criatividade do
sujeito encarregado de promover a aplicagio do direito”*. No caso dos conceitos juridicos
indeterminados, caberia ao aplicador a funcdo de interpretacdo para delimitar seu sentido no
caso concreto, sempre atento a vontade normativa e ao dever de eleger a alternativa reputada
mais adequada a vontade da lei.

Na discricionariedade, por outro lado, haveria a atribuicdo de uma competéncia legal
para que o administrador formule uma escolha de acordo com sua avaliacdo subjetiva:
percebe-se que o autor materializa a discricionariedade a partir do plano subjetivo, como uma
competéncia administrativa.

Partindo de outro viés, Moreira Neto fala em “principio da discricionariedade”. O
autor foi infeliz nessa escolha terminoldgica, uma vez que ndo ha como classificar a
discricionariedade como uma “norma-principio”, independentemente do sentido material que
se dé a essa espécie normativa. A discricionariedade nunca serd um estado de coisas a ser
buscado, muito menos um mandamento de otimizacao direcionado a satisfacéo de certo fim.

A despeito dessa imprecisdo, Moreira Neto também distingue o exercicio da

discricionariedade da aplicacdo conceitos juridicos indeterminados. Nas palavras do autor>*:

Por outro lado, e como observacdo ndo menos importante, 0 exercicio da
discricionariedade, autorizando o administrador a escolher
oportunidade e conveniéncia de agir, ndo deve ser confundido com o
exercicio da faculdade juridica de declarar preexistente ou ausente um
pressuposto juridico de agir formulado pelo legislador sob a forma de
um conceito juridico indeterminado. Com efeito, se a lei se vale de um
conceito juridico indeterminado para autorizar ou ndo a Administragdo a agir
— pratica de que se vale também o Direito Constitucional e o Direito
Privado — estara delegando ao executor apenas: (1) uma constatagcdo de
fatos e (2) uma avaliacdo de sua suficiéncia como condicdo para a pratica ou
a omissdo de um ato (grifo nosso).

Percebe-se que, apesar de minoritario, o posicionamento que exclui 0s conceitos
juridicos indeterminados da posicdo de feicdo ensejadora de discricionariedade vem

expandindo-se na doutrina nacional.

> JUSTEN FILHO, 2012, p. 254.
> MOREIRA NETO, 2014, pp. 443-444.
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6.2.3.4 Posicao pessoal

Pelo exposto, depreende-se que a atual divergéncia doutrinaria ocorre entre 0s autores
que consideram que 0s conceitos juridicos indeterminados podem gerar discricionariedade e
os doutrinadores que afirmam nunca haver discricionariedade decorrente desses mesmos
conceitos. De outro lado, verifica-se que a posi¢do que defende a identidade absoluta entre os
conceitos de valor e a discricionariedade ja se mostra praticamente ultrapassada na doutrina
contemporanea: em verdade, ndo identificamos qualquer posicionamento mais atual que
sustentasse a afirmagdo de que a previsdo de conceitos juridicos indeterminados na norma
sempre gera discricionariedade administrativa.

Pensar que a mera disposi¢cdo de conceitos juridicos indeterminados in abstracto
sempre gera discricionariedade acabaria impossibilitando o controle judicial de forma quase
que absoluta, até porque, como lembra Engisch, a previsdo de conceitos absolutamente
determinados é relativamente rara no direito®*’. A consequéncia seria o esvaziamento da
funcdo jurisdicional, materializando a violagdo dos principios da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB) e da propria separacdo dos poderes estatais (art. 2° da
CRFB), o0 que, de per si, ja afasta por completo a viabilidade juridica do posicionamento
defendido por Queird.

Ademais, a discricionariedade nunca ocorre plenamente em abstrato, até porque
sempre existirdo aspectos vinculados que devem ser contrastados pelo Judiciario de acordo
com as circunstancias concretas. Por esses motivos, ndo se admite a arguicdo desta como
questdo preliminar para inviabilizar o controle judicial. No caso dos conceitos juridicos
indeterminados, a materializacdo ou ndo da discricionariedade administrativa s6 pode ser
analisada de acordo com as circunstancias faticas que se apresentam caso a caso, sendo
questdo afeta a0 meritum causae.

Transpondo a discussdo para o controle judicial a partir do principio da eficiéncia, esse
seria 0 Unico posicionamento doutrinario que inviabilizaria por completo essa modalidade de
controle jurisdicional. Como demonstramos, além de mostrar inviavel juridicamente, trata-se
de posicionamento que sequer foi incorporado pela doutrina majoritaria nacional. Ante o
exposto, afasta-se por completo qualquer discussdo acerca da possibilidade juridica do

controle judicial da eficiéncia administrativa.

" ENGISCH, 2001, p. 208.
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Resta investigar se, em alguns casos, a arguicdo de eventual vicio de ineficiéncia
podera ser julgada improcedente judicialmente por conta de uma possivel invasdo ao mérito
administrativo, ou mesmo se a previsao da eficiéncia na hipotese ou finalidade legal pode
gerar discricionariedade quanto a definicdo do seu sentido concreto.

A resposta para essa questdo variard conforme a posi¢cdo doutrinaria adotada: | — se
0s conceitos juridicos indeterminados podem gerar discricionariedade de acordo com as
especificidades do caso concreto, também é possivel que a arguicdo de certo vicio de
ineficiéncia seja julgado improcedente por invasdo ao campo de discricionariedade
administrativa; Il — por outro lado, se os conceitos juridicos indeterminados nunca geram
discricionariedade, a arguicdo de eventual vicio de ineficiéncia também nunca podera ser
julgada improcedente por esses mesmos motivos (invasdo ao mérito administrativo), dado que
a previsao dessas espécies de conceitos ndo teria o condao de configurar qualquer aspecto de
discricionariedade.

Analisando os argumentos apresentados pelas duas teorias retro expostas, observo que
existem argumentos relevantes para ambos os lados. Nada obstante, mostra-se necessario
esclarecer alguns pontos, de forma a apresentar uma linha de raciocinio coerente e que
sustente a concluséo final, mesmo admitindo as inumeras discordancias que possam surgir. O
tema da discricionariedade ¢ complexo na mesma medida de sua relevancia, o que acaba
dificultando a edificagdo de qualquer posicionamento universal (se é que isso realmente possa
existir no direito).

N&o ha duvidas que os conceitos juridicos indeterminados ndo se confundem com a
discricionariedade, mesmo que, para alguns autores, esta possa decorrer daqueles. Enquanto
os conceitos juridicos indeterminados localizam-se no plano abstrato-normativo
(antecedente), a discricionariedade que eventualmente decorre destes materializa-se apenas no
plano concreto (consequente), mesmo que encontre seu fundamento na norma abstrata.
Assim, reafirmamos mais uma vez: a discricionariedade ndo se reduz ou extingue; ou ela
configura-se e passa a existir, ou sequer chegou a materializar-se.

Seguindo essa premissa, é certo que tanto os conceitos teoréticos quanto os conceitos
indeterminados sdo previstos no plano (“dimensdo”) abstrato-normativo. Nesse sentido,
Araujo introduz (de forma acertada) as acepcdes da interpretagdo auténtica kelseneana para
demonstrar que tanto os conceitos juridicos indeterminados quanto os determinados tém seu
sentido extraido a partir do mesmo processo interpretativo: o que muda é a amplitude dos
sentidos revelados na interpretacdo cognoscitiva, que se mostra potencialmente maior quando

se trata de conceitos juridicos indeterminados.
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Todavia, a despeito do maior niumero de sentidos possivelmente extraidos a partir da
fase reveladora na interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, em qualquer caso
ocorrera a escolha de um desses sentidos a partir de um ato de vontade do intérprete,
independentemente da natureza do conceito interpretado. Nas palavras de Ommatti: “ja se
sabe hoje, a partir do giro hermenéutico produzido na filosofia, que € completamente
inadequado entender a atividade de decisdo desvinculada das atividades de interpretagéo e
compreenséo”548.

Ainda nesse sentido, segundo Larenz, as normas juridicas sao interpretadas para serem

549

aplicadas ao caso concreto””. A atividade de aplicacdo concreta inclui-se no préprio processo

hermenéutico, sendo indissociavel da interpretacdo: a norma abstrata é apenas uma imagem
de sintese simplificada®.

Partindo dessa premissa, Ommatti ainda afirma que a no¢do de discricionariedade é
indissociavel da interpretacdo e aplicacdo: como a discricionariedade esta vinculada a ideia de
decisdo administrativa, logo também estaria ligada a nocéo de aplicacdo e, consequentemente,
interpretacdo™". Nesse ponto o autor ndo adota a melhor posicdo. Realmente h& uma relacio
intrinseca entre discricionariedade e interpretacdo/aplicacdo, mas ambas ndo se confundem. O
fato de a discricionariedade estar relacionada a ideia de decisdo ndo a insere no processo
hermenéutico: em verdade, a discricionariedade (assim como a vinculacdo) é uma
consequéncia do processo hermenéutico (compreensdo, interpretacdo propriamente dita e
aplicacdo), ndo se confundindo com qualquer fase deste. Desse modo, esse autor parte de uma
premissa correta para chegar a uma conclusdo que ndo coaduna com o préprio fundamento
apresentado.

Nessa perspectiva, a doutrina costuma distinguir os conceitos de discricionariedade e
interpretacdo. Para Araljo, se ha atividade interpretativa — como na interpretacdo dos
conceitos juridicos determinados ou indeterminados — também haverd, necessariamente,
vinculagéo: “a interpretacdo, portanto, ¢ o trabalho de busca da melhor aplicabilidade possivel
para uma norma, e ndo “o (Unico) correto”>*2, Em obra diversa, esse mesmo autor afirma que
a doutrina j& registrou consideracdes acerca da ténue linha que dividiria as nocdes de

discricionariedade e interpretacdo, apesar de admitir que o tema ainda carece de estudos mais

*8 OMMATI, José Emilio Medauar. Do Ato ao Processo Administrativo: a Crise da Ideia de
Discricionariedade no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.102, n. 930, pp.
23-49, abr. 2013, p. 5.

9| ARENZ, Karl, 1997, p. 293.

>0 | ARENZ, 1997, p. 293.

> GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 3¢
ed. Petropolis: Vozes, 1999, pp. 459-460.

2 ARAUJO, 2006, p. 116.
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aprofundados™>.

Por outro lado, Justen Filho observa a discricionariedade do ponto de vista subjetivo,
conceituando-a como competéncia da Administracdo Publica concedida pela lei ao
administrador para que este opte pela solucdo mais adequada; a interpretagdo, em
contraposicdo, seria uma tarefa de reconstrugdo da vontade normativa, estranha e alheia ao
administrador.

Apesar de concordar quanto a diferenca existente entre discricionariedade e
interpretacdo, entendemos que essa diferenca ndo ocorre por conta de uma relacdo necessaria
entre a atividade interpretativa e a vinculagdo. N&o h& um antagonismo entre
discricionariedade e interpretacdo. Tanto a vinculacdo quanto a discricionariedade s&o um
resultado do processo hermenéutico interpretativo: sbé € possivel saber se hé
discricionariedade ou vinculacdo em determinado aspecto do ato administrativo apds o
processo interpretativo, independentemente da previsdo de conceitos juridicos determinados
ou indeterminados na hipdtese, mandamento ou finalidade da norma.

As disposicBes abstratas normativas apenas dardo fundamento a possivel
materializacdo da discricionariedade, que ocorrerd se as circunstancias concretas
determinarem: e iSS0 ocorre por conta da propria caracteristica do processo hermenéutico, que
envolve também a deciséo e aplicacdo. Mesmo nos casos de discricionariedade tipica, ou seja,
quando o legislador deixar deliberadamente uma liberdade de acdo no plano normativo, essa
deve ser aferida a luz das circunstancias concretas, pois, se 0s aspectos vinculados nao forem
observados no momento de producdo do ato de vontade, este é nulo de pleno iure.

Sinteticamente: enquanto a discricionariedade decorrente de conceitos juridicos
indeterminados apenas materializa-se no plano concreto, encontrando mero fundamento no
plano normativo, a discricionariedade tipica existe em tese no plano abstrato-normativo,
mesmo que 0s aspectos vinculados possam ser contrastados concretamente. Interpretacdo
diversa ndo coaduna com a sistematica constitucionalmente estabelecida e desvirtua a propria
ideia contemporanea de um processo hermenéutico unitario, em que a aplicacdo concreta
encontra-se inserta.

Para explicar melhor essa questdo, voltemos a segmentacao kelseneana do processo
interpretativo. A interpretacdo cognoscitiva (compreensdo) abrira os possiveis significados do
texto legal por meio de um processo de conhecimento. Essa fase ocorre no plano abstrato-
normativo, ndo gerando discricionariedade: o fato de a operagédo de compreensdo do texto

>3 ARAUJO, 2005, p. 60.
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legal gerar diversos possiveis sentidos ndo produz necessariamente discricionariedade, até
porque pode surgir mais de um sentido até na interpretacdo de conceitos estritamente
teoréticos.

O ponto central para determinacdo da existéncia de discricionariedade ou vinculagédo
ocorre na producdo do ato de vontade decisério (aplicacdo), em que o intérprete escolhe um
dentre os varios sentidos revelados para produzir uma norma de escaldo inferior ou executar
determinado ato concreto®®*. Interpretando a licdo de Kelsen & luz do processo hermenéutico
unitéario (abrangendo também a aplicacdo concreta), esse ato de vontade sé pode ser gerado de
acordo com a aplicacdo as circunstancias concretas (dimenséo concreta objetiva), que podem
eliminar diversos significados possiveis ou determinar a escolha de um ou mais sentidos
extraiveis para que se atinja a finalidade legal (lato e stricto sensu).

Na licdo de Gadamer, o processo hermenéutico envolve tanto a compreensao quanto a
aplicacdo, de forma que o jurista realiza uma atividade “pratico-normativa”. Superou-se,
assim, a ideia de que a compreensdo e a interpretagdo se fundiam em uma unidade interna,
deixando a atividade de aplicagdo para um momento posterior>>>.

Partindo dessa ideia, entendemos que a vinculagdo ocorrerd quando a disposicédo legal
Oou mesmo as circunstancias do caso concreto determinarem a producdo do ato de vontade de
acordo com critérios normativos (vinculantes), ndo deixando espago para que o intérprete
utilize critérios subjetivos para a escolha entre uma ou mais opgoes.

Assim, a vinculacdo pode ocorrer em trés hipoOteses principais — de aplicacédo
gradativa e subsidiaria — que se configuram na forma de “degraus” de vinculagdo: | —
vinculagdo estrita: quando a interpretacdo cognoscitiva revelar um U(nico sentido que
estabeleca uma regulacdo minuciosa e inequivoca dos aspectos para producdo do ato de
vontade, estando o intérprete completamente vinculado pelos critérios normativamente
estabelecidos, devendo aplica-los tal como uma “formula matematica”; 1l — vinculacéo
objetiva abstrata: quando os sentidos extraidos da norma interpretanda ou mesmo a
incidéncia de normas de hierarquia superior determinarem a utilizagdo de critérios objetivos
para guiar (leia-se “vincular”) a producdo do ato de vontade concretizador, em direcdo a
solucdo Otima para satisfazer o interesse publico, mesmo que ndo regule minuciosamente
todos os seus aspectos; Ill — vinculacdo objetiva concreta: quando, apos a interpretacéo
cognoscitiva, as circunstancias do caso concreto demonstrarem que uma solugdo mostra-se

como a melhor decisdo para satisfazer a finalidade publica, vinculando a producéo do ato de

% KELSEN, 1979, p. 470.
** GADAMER, 1999, pp. 459-460.
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vontade, mesmo que ndo haja a disposicdo expressa de critérios objetivos para guiar esse ato
concretizador. Nesse caso, a vinculagcdo surge das préprias circunstancias faticas, impedindo a
utilizacdo de critérios subjetivos, mesmo que encontre fundamento indireto nos principios da
eficiéncia, boa administracdo e da finalidade publica.

Como exemplo de vinculacdo estrita, podemos citar a norma constitucional que
determina a aposentadoria compulséria dos servidores publicos (art. 40, 81°, Il da CRFB).
Uma vez completada a referida idade (pressuposto fatico), a autoridade competente deve
expedir ato administrativo aposentando o servidor™°. O espaco para interpretacdo é
extremamente restrito (mesmo que ainda exista), cabendo ao administrador a funcdo de
aplicar a disposi¢do normativa tal como uma “féormula matematica”.

Por outro lado, a vinculacdo objetiva abstrata ocorreria quando a prépria norma (ou
outra de hierarquia superior) determinar os critérios objetivos que devem ser seguidos para a
producdo do ato de vontade. Pensemos na elaboracdo de edital de certo procedimento
licitatdrio, por exemplo. A prépria Lei 8.666/93 estabelece os critérios de julgamento que
devem ser seguidos, dividindo-os em “tipos” de licitacdo, que serdo adotados conforme as
determinac@es da propria lei (art. 45 e 46). O administrador estd vinculado a esses critérios e
requisitos, devendo segui-los para elaborar o edital: ndo ha discricionariedade na adoc¢édo dos
“tipos” de licitagdo. lgualmente, quando do julgamento das propostas, esses critérios objetivos
determinados legalmente continuardo vinculando a producgéo do ato de vontade concretizador.

Por fim, a vinculacéo objetiva concreta manifestar-se-a na interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados previstos na norma juridica, quando, a luz da interpretacdo do caso
concreto, apenas uma solugdo se mostrar univoca para atendimento das finalidades publicas
da forma mais intensa possivel. Pode ocorrer, por exemplo, quando ha a previsdo na norma
dos seguintes conceitos de valor: “interesse publico”, “boa-fé”, “urgéncia”, “eficiéncia”,
“moralidade” etc.

A partir dessa construcdo, podem-se extrair algumas conclusdes. A primeira é que as
hipdteses ventiladas tém aplicacdo subsididria, s6 configurando-se quando o degrau de
vinculacdo superior ndo for materializado (degraus de vinculacéo). Prosseguindo, também é
possivel concluir que a interpretagdo dos conceitos juridicos determinados quase sempre
gerard vinculacdo estrita. Ademais, dessas espécies genéricas podem decorrer outras
subespécies de vinculagdo, como a vinculagdo técnica (que se insere na vinculagdo objetiva

abstrata).

6 ARAUJO, 20086, p. 60.
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J& a vinculagdo concreta, como o préprio nome j& indica, s6 surge de acordo com as
circunstancias faticas: nesses casos, a analise da norma in abstracto ndo é suficiente para
revelar se ha vinculacdo ou mesmo discricionariedade. Apenas ap6s a incidéncia das
circunstancias faticas é que se podera saber se ha vinculagao ou discricionariedade.

Poder-se-ia argumentar que a vinculagé@o objetiva concreta incluir-se-ia na vinculagao
objetiva abstrata, sob o argumento de que os principios da eficiéncia, boa administracdo e
finalidade publica sdo critérios normativos expressos gque acabariam guiando a escolha pela
solucdo 6tima. Esse raciocinio nao € de todo errado. Como se observa, sdo espécies do mesmo
género, qual seja, a vinculacao objetiva. Nada obstante, achei por bem diferencia-los partindo
da ideia de que a vinculagcdo objetiva abstrata decorre de uma determinagdo especifica para a
producédo de certo ato de vontade, como no caso da previsdo de critérios técnicos para guiar a
concretizacdo da norma. Ja a vinculagdo objetiva concreta se materializaria apenas a luz das
circunstancias faticas, mesmo que, ao fim e a cabo, volte-se aos principios constitucionais
para legitimar o motivo que leva a vinculacdo da melhor escolha.

Em termos ainda mais simples: enquanto naquela a prépria norma de regéncia (ou
superior) ja determina expressamente 0s critérios normativos que devem ser seguidos, nessas
0s critérios normativos incidem de forma implicita e como legitimacdo da vinculagdo da
escolha 6tima. Em qualquer caso havera a vinculagdo a critérios normativos, pois, para nos,
esse € 0 elemento nuclear da vinculagdo: o que muda é a forma como esses critérios
apresentam-se.

A vinculacdo objetiva concreta pode ocorrer — como usualmente ocorre — da
interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados, pois na maioria das vezes as
especificidades do caso concreto possibilitam a extracdo de um sentido que, pelo menos em
tese, presta-se a consecucdo satisfatoria das finalidades puablicas, incidindo nas zonas de
certeza positiva e negativa daguelas espécies de conceito.

Todavia, aqui destacamos um ponto central de nossa proposta: ndo é o fato de se
buscar a “melhor” decisdo que gera a vinculagdo concreta, mas sim a determinacdo dessa
solucdo otima pelas particularidades conjunturais, mesmo que essa “solu¢do Otima” possa
variar de intérprete para intérprete. Na nossa concepc¢éo, o dever de busca da solugdo 6tima é
um aspecto vinculado de todo e qualquer ato administrativo, independentemente da
existéncia de tracos discricionarios.

Essa conclusdo decorre da propria ideia de Estado democréatico de direito, em que a
atividade administrativa estd completamente instrumentalizada a satisfacdo das finalidades

legais (préximas e distantes) e submissa a juridicidade constitucional e legal. Se ha o
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imperativo de satisfacdo das finalidades legais, tal como demanda o principio da finalidade
publico, consequentemente também haverd um mandamento implicito de otimizacdo para que
essa satisfacao ocorra da melhor forma possivel.

Nunca haverd uma solucdo univoca, pois essa determinacao seré influenciada pelas
representacdes subjetivas do hermeneuta. Nada obstante, isso ndo afasta a vinculacdo da
busca pela solucdo 6tima, que se materializa como um dever que decorre diretamente do
poder (competéncia) para pratica do ato administrativo.

Assim como a discricionariedade ndo é sindbnimo de liberdade total, a vinculacdo
também ndo se identifica com uma solugdo unanime (se é que ha alguma unanimidade no
estudo das ciéncias sociais aplicadas ou mesmo na propria natureza humana). Até porque,
mesmo as fronteiras do que se chama de “zonas de certeza” ou do “halo conceitual” também
variardo conforme as representacGes subjetivas de cada um ou de cada grupo social: a
mutabilidade (variagdo no espaco e tempo) é uma caracteristica dos conceitos juridicos
indeterminados, impactando em quaisquer de suas segmentacdes ou “zonas”.

Da mesma forma, a interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados também
podera gerar discricionariedade, mesmo que se trate de hipdtese mais rara. Essa espécie de
discricionariedade s6 materializa-se de acordo com as circunstancias faticas e ap0s 0 processo
de conhecimento da interpretagdo cognoscitiva, quando duas ou mais solugdes se apresentem
relativamente equivalentes para atender da melhor forma a finalidade legal, havendo fundada
e relevante incerteza quanto a producdo do ato de vontade final. Destacamos que essa duvida
pode ser relativa e decorrente das limitagfes cognitivas que todo ser humano possui;
igualmente, também pode ser uma ddvida absoluta ou um paradoxo em que realmente ndo
haja uma soluco satisfatoria: situacdes sem uma saida 6tima (tragic choices™").

Como quaisquer dessas solucdes atendem — mesmo que em tese — a finalidade
publica, estas configuram-se como verdadeiros “indiferentes juridicos”, pois sdo valoradas
aprioristicamente da mesma forma. Aqui surge a possibilidade de o intérprete valer-se dos
seus proprios critérios subjetivos para optar pela escolha que Ihe pareca mais adequada. Nesse
sentido, valemo-nos do conceito proposto por Enterria e Fernandes para definir o nucleo da

discricionariedade®®

, mesmo que admitamos que esses indiferentes juridicos também possam
surgir da interpretacdo dos conceitos juridicos indeterminados.
Os indiferentes juridicos, na nossa concep¢do, configuram-se apenas

aprioristicamente, como uma auséncia de preferéncia legal quanto as diversas opcOes

7 Cf.: CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978.
%% GARCIA DE ENTERRIA, 2014, p. 466.
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reveladas. Ha indiferenca pois o ordenamento juridico atribui o0 mesmo valor prima facie a
todas elas. Nada obstante, isso ndo significa que a escolha de qualquer delas possa ser
aleatéria e desvinculada das finalidades legais. A indiferenca é apenas quanto ao valor
abstrato das opcOes, nunca quanto a satisfacdo da finalidade legal. Até porque, se as
finalidades legais ndo sdo satisfeitas de forma Otima pelas opcles reveladas, ndo se
configuram o que chamamos de “indiferentes juridicos”.

A busca pela solucdo 6tima para atender as finalidades publicas continua insita a
qualquer ato administrativo: a discricionariedade surge pois quaisquer das decisfes podem
prestar-se a configurar a melhor decisdo, mesmo que haja certa incerteza. Assim como nao
podemos exigir a perfeicdo de qualquer ser humano, também ndo ha como exigir a mesma
perfeicdo do processo decisorio dos agentes publicos. Nesses casos tdo particulares, em que se
formam indiferentes juridicos apds todo o processo hermenéutico a luz das circunstancias
concretas, o intérprete pode utilizar critérios subjetivos para eleger a op¢do que achar mais
conveniente para atendimento do interesse pablico.

Desta forma, a discricionariedade s surge ap6s todo o processo hermenéutico, sendo
uma decorréncia do iter procedimental interpretativo. Igualmente, se esse processo revelasse
uma unica norma aplicada que atendesse de forma oOtima a finalidade publica, a vinculagéo
concreta nasceria da previsdo do mesmo conceito juridico indeterminado, apresentando-se da
mesma maneira: Como uma consequéncia do processo hermenéutico.

Sinteticamente, podemos concluir que admitimos a discricionariedade a partir das duas
hipdteses ensejadoras usualmente dispostas pela doutrina, mas com certas diferencas
conceituais: | — quanto a discricionariedade decorrente da interpretacdo dos conceitos
juridicos indeterminados, esta apenas ocorrera in concreto, quando, apds 0 processo de
conhecimento da fase cognoscitiva, a incidéncia das circunstancias faticas gerarem mais de
uma solucdo que possa satisfazer (relativamente) a finalidade publica na maior intensidade
possivel, configurando o que chamamos indiferentes juridicos concretos: aqui se configura a
discricionariedade atipica; Il — quando a interpretacdo cognoscitiva revelar que o legislador
optou por deixar uma margem de liberdade infra legal para formacdo do ato de vontade
concretizador, de forma que o administrador possa escolher entre agir ou ndo agir, ou agir de
“n” formas, de acordo com critérios subjetivos e extralegais, sendo todas as escolhas
valoradas igualmente pelo ordenamento juridico, mesmo que ainda haja o dever de se buscar a
solucdo Otima para atender a finalidade legal. Aqui se configuram os indiferentes juridicos
normativos: essa seria a discricionariedade tipica.

E claro que sempre havera a influéncia de representacées subjetivas em qualquer ato
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decisdrio, mesmo que de forma inconsciente. Isso é inerente a todo e qualquer ato humano,
assim como a todo e qualquer ato administrativo. Por esses motivos, essas operacoes
interpretativas serdo desenvolvidas de diferentes formas por cada intérprete, o que exclui a
pretensdo de extracdo de uma Unica solucéo justa.

Porém, a influéncia de representacdes subjetivas ndo se confunde com a adogéo
deliberada de critérios subjetivos. Enquanto aquelas sempre estardo presentes em qualquer
ato (inclusive na interpretacdo), a adocdo de critérios subjetivos pode ou ndo ocorrer. As
representacdes subjetivas ocorrem no inconsciente e de forma indireta, influenciando na
formacdo das nossas proprias concepcdes, como o proprio estudo da psicologia humana busca
investigar. J4 a adogdo deliberada de critérios subjetivos ocorre de forma consciente e
direcionada, em que o agente elege critérios extrajuridicos e de acordo com suas preferéncias
pessoais para optar por determinada conduta. As representacfes subjetivas influenciam nos
critérios subjetivos, mas com eles ndo se confundem.

A grande questdo € saber se o intérprete pode guiar-se livremente por seus critérios
subjetivos para atender a finalidade legal e buscar a melhor solugdo possivel
(discricionariedade), ou se este se encontra adstrito a utilizacdo de critérios normativos
(interpretativos, concretos, objetivos, técnicos etc.) para producdo do ato de vontade
concretizador, mesmo que na producdo dessas espécies de vinculacdo ainda possa haver
influéncia da representacdo subjetiva do intérprete (que incidird de forma indireta ou
inconsciente).

Na verdade, entendemos que a busca pela melhor escolha deve existir necessariamente
tanto na atividade discricionaria quanto na atividade vinculada, uma vez que o administrador
SO exerce essas competéncias de forma instrumentalizada a consecugéo das finalidades legais.
Com isso, elimina-se a ideia de que a competéncia discricionaria apresenta-se como o “cavalo
de troia” do Estado democratico de direito, tal como defendido por Hans Huber. Trata-se de
interpretacdo sistematica que compatibiliza a discricionariedade com o proprio ordenamento
juridico constitucional, principalmente a partir dos principios da juridicidade (legalidade lato
sensu), boa administracdo e da finalidade publica.

Alids, o principio da finalidade publica apresenta-se como inerente ao proprio
principio da legalidade, estando nele contido, segundo entendimento majoritario. Por esses
motivos, o atendimento da finalidade publica de forma étima € ideia insita & juridicidade

administrativa: “quem desatende ao fim legal desatende & propria lei”®®. Nunca havera

¥ MELLO, 2015, p. 109.
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liberdade absoluta na atividade administrativa, e esse fato decorre da prépria concepgdo do
Estado democratico de direito. Mesmo quando o legislador deixa deliberadamente uma
liberdade de agdo para que o administrador escolha agir ou ndo agir, ou agir de “n” formas,
este ainda se encontra adstrito aos aspectos vinculados do ato administrativo, dentre os quais
se inclui a satisfagdo das finalidades legais.

Ainda que atendidos todos os demais requisitos legais, a escolha no exercicio de
competéncia discricionaria tipica deve direcionar-se a finalidade legal do ato administrativo e
a satisfacdo do interesse publico (finalidade distante), sob pena de configuracdo do chamado
“desvio de finalidade” do ato administrativo. O principio da finalidade publica estabelece um
mandamento de otimizacdo em direcdo a realizagdo desse estado de coisas: por isso, a busca
pela melhor decisdo para satisfacdo da finalidade publica é ideia insita a esse proprio
principio, sendo decorréncia direta do seu nucleo conceitual. Alias, lembramos que, na licdo
de Alexy, o mandamento de otimizago é pressuposto da prépria ideia de norma-principio®®.

Essa busca pela melhor decisdo continua existindo mesmo na discricionariedade
tipica: se ndo fosse assim, o administrador estaria visando a finalidade diversa da legal. Por
esses motivos, alguns autores, como Ommati, chegam a defender o “fim” da
discricionariedade administrativa no Estado democratico de direito, o que ndo é de todo
correto”®”,

O que ocorre, na verdade, é o fim da concepgdo que atribui a discricionariedade
administrativa a amplitude de uma liberdade total e irrestrita, propria dos Estados
Absolutistas, sendo incompativel com a submissdo da Administracdo Publica a todo mosaico
juridico constitucional e legal e a propria finalidade publica. Nas palavras de Gabardo:
“apresenta-se insofismavel que a atuagdo do administrador, em todos os atos de gestdo, sejam
de carater politico ou propriamente administrativos, deve respaldar-se em uma finalidade
publica condicionada pela lei”*®,

Com efeito, a discricionariedade administrativa configura-se quando ha a existéncia
dos indiferentes juridicos, mesmo que se dé maior amplitude a essa ideia frente a formulagéo
proposta por Enterria e Fernandes. Ainda, esses indiferentes juridicos podem ter origem
mediata ou imediata no ordenamento juridico.

Terdo origem imediata quando a propria norma deixar expresso que o administrador

pode agir de “n” formas ou optar entre agir ou ndo agir: nesse €aso, a prépria norma atribui o

0 ALEXY, 2008, p. 90.
1 OMMATI, 2013.
%2 GABARDO, 2002, p. 131.
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mesmo valor a todas as hipoteses de escolha, configurando o que nomeamos de indiferentes
juridicos normativos. Porém, com a devida Vvénia, isso ndo quer dizer que todas essas
hipdteses atinjam igualmente a finalidade legal. O fato de a lei valorar igualmente diversas
hipdteses apenas da azo a possibilidade de escolha pelo administrador pablico de alguma
delas segundo seus préprios critérios subjetivos, mas sempre com a intencdo de completar o
sentido da norma e atender a finalidade publica.

Pensemos, por exemplo, em certa nomeacao para cargo em comissao, caso classico de
discricionariedade tipica. Respeitados os requisitos legais, o administrador pode escolher
quaisquer das opcdes juridicamente viaveis, que se apresentariam como verdadeiros
indiferentes juridicos. Porém, ndo custa lembrar que o atendimento das finalidades publicas
de forma Gtima insere-se como um verdadeiro requisito legal, vinculando o administrador
publico. Assim, apenas aquelas opcdes que aparentemente atendam as finalidades legais
podem ser consideradas como indiferentes juridicos.

Nesse sentido, o agente publico ndo pode nomear seu amigo intimo para o0 cargo em
questdo apenas para satisfazer interesse pessoal ou como uma troca de favores. A finalidade
publica do provimento do cargo em comissdo destoa da opcdo do agente, incorrendo em
desvio de finalidade. Em verdade, ndo ha discricionariedade quanto a consecucdo da
finalidade legal. Por outro lado, essa mesma opcao seria valida se um ou mais “amigos”
aparentemente representassem opcdes que atendem a finalidade legal de forma 6tima, seja por
sua qualificacdo ou mesmo pela relacio de confianca estabelecida entre eles. E claro que 0s
motivos do agente nomeante, mesmo se juridicamente validos, podem gerar desconfianca nas
circunstancias de nomeacdo de determinado amigo intimo: porém, trata-se de um problema
majoritariamente probatdrio.

Por outro lado, a origem mediata ocorre quando ha interpretacao de conceitos juridicos
indeterminados dispostos na norma legal e, ap0s a interpretacdo cognoscitiva, restam uma ou
mais escolhas que supostamente atendem a finalidade publica na mesma intensidade, nao
sendo possivel ao intérprete escolher com seguranga a “melhor decisdo” durante o processo de
intepretacdo propriamente dita e aplica¢do (producao do ato de vontade). Aqui se configuram
0 que chamamaos de indiferentes juridicos concretos.

Em conclusdo: a busca pela melhor decisdo sempre deve ocorrer, mas nem sempre
essa busca se materializa na real “melhor decisdo”. Até porque essa concepcao de melhor
decisdo varia conforme as intelecgbes subjetivas de cada pessoa, existindo inumeras
“melhores decisdes”. A consequéncia é a restricdo do préprio sentido da discricionariedade

administrativa, que passa a se configurar como uma liberdade infralegal instrumentalizada,
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assumindo a feicdo de um verdadeiro “dever-poder”.
6.3 Amplitude da discricionariedade administrativa: hipdteses de incidéncia

Definidas as hipoteses que podem ensejar a discricionariedade, cumpre elucidar em
que aspectos do ato administrativo a discricionariedade podera incidir.

O primeiro aspecto é quanto ao momento da pratica de determinado ato. Aqui a
doutrina é praticamente unanime em reconhecer a possibilidade de incidéncia da
discricionariedade®®. Todavia, é necessario que se faca uma distingdo. A discricionariedade
guanto a0 momento de pratica do ato ocorrera, em regra, quando o legislador deixar
deliberadamente uma liberdade para eleicdo entre a pratica ou ndo de determinado ato
administrativo, ou quando fixar um prazo para a pratica do ato administrativo, sempre de
acordo com critérios subjetivos do intérprete. O siléncio normativo, a despeito do que afirma
Di Pietro e grande parte da doutrina®®*, ndo tem o condéo para gerar discricionariedade de per
Si.

O fato de a norma ndo prever 0 momento exato para pratica do ato ndo autoriza que o
administrador utilize livremente critérios subjetivos para escolher a hora de produzir o ato de
vontade. Em verdade, apenas deixa certa amplitude para que ele escolha a melhor hora de
produzi-lo, sempre de acordo com as circunstancias faticas que surgirdo caso a caso e em
consonancia com os critérios objetivos estabelecidos no regime juridico que regula a matéria
a ser aplicada. Pode haver discricionariedade quanto ao momento da pratica do ato, mas nao
com a amplitude defendida pela doutrina atual. E isso decorre da instrumentalizagéo de toda a
atividade administrativa a ideia de juridicidade (em especial a consecucdo da finalidade
publica), como ja expusemos no topico anterior.

Quanto ao sujeito do ato administrativo, ndo ha qualquer dificuldade em atestar que

esse elemento (ou pressuposto®®

) serd4 sempre vinculado. A competéncia é sempre definida
pela lei, usualmente de forma explicita, ndo havendo espago para que o intérprete a defina de
acordo com critérios subjetivos.

Alguns autores afirmavam que a forma (modo exteriorizacdo do ato no mundo dos
fatos) seria sempre vinculada®®. Por esse prisma, o formalismo seria uma caracteristica

intrinseca do ato administrativo, distinguindo-o dos atos de direito privado. Contudo, trata-se

%3 D] PIETRO, 2016, p. 256.
%4 bidem.

%% MELLO, 2015, p. 404.

%% MEIRELLES, 2010, p. 122.
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de concepcdo praticamente ultrapassada. Como lembra Di Pietro, quando se fala em
“formalismos” do ato administrativo, faz-se referéncia ao fato de que esses atos sdo
usualmente materializados a partir de uma forma expressa e escrita: porém, isso ndo significa
que todos os atos administrativos tenham a forma determinada em lei*®’.

N&o hé qualquer o6bice para que o legislador deixe deliberadamente uma margem de
liberdade para que o administrador opte pela forma do ato administrativo de acordo com seus
critérios subjetivos: aqui, havera discricionariedade tipica no elemento da forma. No siléncio
legal, aplica-se 0 mesmo raciocinio disposto acima quanto ao momento da préatica do ato: a
regra geral € que ndo havera discricionariedade, com a forma devendo ser determinada de
acordo de acordo com as circunstancias faticas, sempre instrumentalizada a atender as
finalidades do ato administrativo otimamente (finalidades tipicas ou mesmo a satisfacdo do
interesse publico).

A discricionariedade geralmente ocorre no contedo e no motivo do ato. Nesses
aspectos, a doutrina parece consentir acerca da possibilidade de incidéncia da
discricionariedade.

Quanto ao conteldo, a lei pode deixar deliberadamente uma liberdade de opc¢éo entre
agir ou ndo agir, ou agir de “n” formas valoradas igualmente pelo ordenamento juridico,
deixando ao administrador a possibilidade de valoracdo subjetiva dos efeitos juridicos
(conteido) do ato administrativo a ser produzido. Igualmente, se no mandamento da norma ha
a previsdo de conceitos juridicos indeterminados que guiardo a formacéo do contetido (objeto)
do ato administrativo, também surge a possibilidade de incidéncia da discricionariedade, mas
de forma excepcional.

Nessa hipétese, a discricionariedade sé surgira se, apds todo o processo interpretativo
e a luz das circunstancias concretas, “n” opgdes mostrarem-se (pelo menos em tese)
igualmente adequadas para satisfazer a finalidade publica, surgindo a possibilidade de o
intérprete optar por qualquer delas utilizando seus proprios critérios subjetivos para que
produza o objeto do ato administrativo.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado para a incidéncia da discricionariedade nos
motivos (pressuposto objetivo) do ato administrativo. O legislador também pode deixar um
espaco para que o agente publico utilize critérios subjetivos para avaliagdo dos pressupostos
objetivos que fundamentardo o ato administrativo. Da mesma forma, a previsao de conceitos

juridicos de valor na hip6tese normativa que enuncia 0s pressupostos de fato do ato apenas

7 DI PIETRO, 1991, p. 83.
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configurara discricionariedade em uma hipétese extremamente atipica, quando mais de uma
opcao se mostrar igualmente adequada para completar o sentido normativo indeterminado.

A maior polémica encontra-se na incidéncia ou ndo da discricionariedade na
finalidade (pressuposto teleol6gico) do ato administrativo. Primeiramente, é necessario que se
distinga a finalidade ampla (“distante” ou “ptblica”) da finalidade restrita (“préxima” ou
“tipica”) dos atos administrativos.

A finalidade no sentido amplo aplica-se a todo ato administrativo: qualquer ato
administrativo deve visar a satisfacdo do interesse publico, sendo decorréncia da propria
submissdo da Administracdo Publica a legalidade juridica, de onde surge o principio da
finalidade pablica. Nas licGes de Cirne Lima, toda atividade administrativa esta “vinculada a
um fim alheio a pessoa e aos interesses particulares do agente ou dos Orgdos que a
exercita™®. Diz-se, assim, que todo ato administrativo deve ter finalidade puablica®®.

A finalidade em sentido restrito ou “proxima” diz respeito “ao resultado especifico que
cada ato deve produzir, conforme definido na lei”, seja de forma expressa ou mesmo
implicita®®. Ainda nesse sentido, pode ser considerada como o “resultado previsto legalmente
como o correspondente a tipologia do ato administrativo, consistindo no alcance dos objetivos
por ele comportados™’. Alguns autores, ignorando essa finalidade préxima, chegam a
afirmar que todo ato administrativo tera sempre a mesma finalidade (satisfacdo do interesse
plblico), o que ndo é de todo correto®".

O entendimento classico da doutrina é que a finalidade do ato administrativo sera
sempre vinculada, uma vez que este sempre estara instrumentalizado ao atendimento do
interesse publico e da finalidade legal proxima: essa é a posicdo de Hely Lopes Meirelles®” e
Miguel Seabra Fagundes®"*.

Todavia, a doutrina contemporanea comegou a observar que esse posicionamento
acabava gerando uma inconsisténcia sisttmica a partir das fei¢cbes ensejadoras da
discricionariedade. Ora, se o0s conceitos juridicos indeterminados podem gerar
discricionariedade, e se esses conceitos sdo usualmente previstos tanto na finalidade proxima

qguanto distante do ato administrativo, como sustentar que ndo haveria a hipoOtese de

%68 LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 42 ed. Porto Alegre: Sulina, 1964, p. 21.
%9 D PIETRO, 2016, p. 252.

570 pidem.

> MELLO, 2015, p. 413.

2 CARVALHO FILHO, 2014, p. 120.

> MEIRELLES, 2010, p. 122.

™ FAGUNDES, 1967, p. 79.
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ocorréncia da discricionariedade na finalidade do ato administrativo?°"

*’® quanto Di Pietro®’ defendem

Cientes dessa incongruéncia, tanto Bandeira de Mello
que se 0s conceitos juridicos indeterminados podem gerar discricionariedade, a previsao
desses na finalidade legal também podera gerar discri¢do: “pela mesma razdo que propicia a
irrupcdo da discricionariedade na hipdtese da norma — concernente ao motivo — pode
também ocorrer discricdo quanto & finalidade™"®. Ainda nesse sentido: “Afirma-se, isto sim
— e tdo s6 —, que, por forca da relativa indeterminacdo de conceitos, irredutiveis a uma
objetividade completa, alguma discricdo remanesce para o administrador também no que
respeita & finalidade™"™.

Aqui € necessario realizar uma distincdo de extrema valia, de forma a afastar as
incongruéncias que geralmente ocorrem na analise dessa questdo. Uma coisa é a discussdo
acerca da existéncia de discricionariedade em buscar ou ndo buscar a satisfacdo da finalidade
legal (proxima ou distante); outra completamente diferente é aferir se ha discricionariedade
quanto a interpretacdo da previsdo normativa dessas mesmas finalidades legais a partir de
conceitos juridicos indeterminados.

E certo que nunca havera discricionariedade quanto & busca pela solucdo 6tima para
atingir a finalidade publica: trata-se de elemento inerente ao préprio conceito de funcéo
administrativa, que surge completamente instrumentalizada a satisfacdo do interesse publico.
Por esses motivos, surge como um aspecto vinculado de qualquer ato administrativo,
decorrente de uma interpretacdo sistematica do proprio sistema juridico constitucional e,
principalmente, dos principios da eficiéncia e da finalidade publica.

Mesmo no exercicio de competéncia discricionaria, o administrador publico deve
buscar, ainda que utilizando critérios subjetivos, a op¢do que melhor satisfaca a finalidade
legal do ato administrativo (tanto no sentindo amplo quanto restrito): do contrario, incorrera
em desvio de finalidade.

O fato de a norma ter valorado igualmente diversas opg¢0es (indiferentes juridicos) ndo
quer dizer que todas atendam o interesse publico da mesma forma: isso também seria uma
“autoilusdo contraditoria”, sem qualquer correspondéncia fatica. Esses indiferentes apenas
significam que, aprioristicamente, ndo ha uma “preferéncia” normativa quanto a quaisquer das

opcdes, havendo uma liberdade relativa para que o agente utilize seus proprios critérios para

>"> ARAUJO, 2006, p. 106.
"% MELLO, 2015, p. 998.
" DI PIETRO, 1991, p. 86.
> MELLO, Op. cit.

> |bidem, p. 999.
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escolha da opcao que melhor se adapte a satisfacdo do interesse publico e da finalidade tipica
do ato administrativo. O fato de varias opc¢des possuirem o mesmo valor aprioristico ndo

exime o administrador de buscar as finalidades legais. Em sentido analogo®®:

Entretanto, a Administracdo Publica deve proporcionar o melhor interesse
publico possivel, e mesmo no mérito do ato administrativo, liberdade de
atuacdo in concreto ndo ha, pois esta equivaleria a um qualquer arbitrio. A
juridicizagdo de ideias, como a da eficiéncia administrativa, que vem para o
mundo juridico como vinculante principio, afasta qualquer possibilidade
de irrelevancia juridica de opcdes levadas a cabo pela Administracio
Publica, que devem sempre buscar e melhor alternativa. A
Administracdo Pablica ndo € livre, em nenhuma faixa, para ser ineficiente;
ndo pode se esquivar de seu dever de boa administracdo, de melhor
persecucdo do bem comum (grifo nosso).

A partir de tal premissa, reafirmamos: nunca ha discricionariedade quanto a busca da
solucdo 6tima para atingir a finalidade legal. O que pode ocorrer, em verdade, é a
materializagdo concreta da discricionariedade quanto a interpretacao do proprio significado da
finalidade normativamente prevista por conceitos juridicos de valor (ou indeterminados).

Exemplificativamente, sempre havera a obrigacdo de busca pela satisfacdo 6tima do
interesse publico; porém, quanto a interpretacdo do significado de “interesse publico” no caso
concreto, a discricionariedade pode surgir quando duas ou mais opcOes mostrarem-se
igualmente adequadas para completar o sentido da previsdo abstrata desse conceito de valor
que ocorre na finalidade da norma, podendo o intérprete utilizar suas concepgdes subjetivas
para optar pela escolha que Ihe parecer mais conveniente para materializar o sentido de
“interesse publico” (finalidade) que deve ser garantido pelo ato administrativo em quest&o.

Assim, admitimos que possa haver discricionariedade quanto & interpretacdo da
finalidade legalmente estabelecida, desde que de maneira excepcional e por decorréncia da
previsdo de conceitos juridicos indeterminados, mas nunca quanto ao dever de buscar a
satisfacdo dessa mesma finalidade em qualquer ato administrativo.

Todavia, destacamos que, mesmo quando h& previsdo de conceitos juridicos
indeterminados, 0 mais usual é que da interpretagdo da finalidade legal decorra a vinculacdo,
uma vez que geralmente mostra-se possivel ao intérprete extrair uma solucdo que melhor

complete o sentido abstratamente disposto, principalmente a luz das circunstancias concretas.

80 BATISTA JUNIOR, 2012, pp. 363-364.
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6.4 Discricionariedade e vinculacdo a luz do controle judicial da eficiéncia

administrativa

Pelo exposto, podemos conceituar a discricionariedade como a liberdade concedida
direta ou indiretamente pela lei ou pela Constituicdo para que o administrador publico opte,
dentre varias solugbes aprioristicamente valoradas de forma uniforme pelo ordenamento
juridico (indiferentes juridicos) e, ainda, utilizando seus préprios critérios subjetivos, pela que
melhor atenda as finalidades legais e constitucionais, manifestando-se subjetivamente na
forma de uma competéncia, ou objetivamente, como uma qualidade que se manifesta nos
aspectos do ato administrativo.

Por outro lado, a vinculacdo pode ser definida como a determinagdo legal ou
constitucional (expressa ou implicita) para que o administrador publico adstrinja-se a
utilizacdo de critérios normativos (objetivos, técnicos, interpretativos, concretos etc.) na
producdo do seu ato de vontade, sempre visando a melhor satisfagdo das finalidades legais e
constitucionais, manifestando-se subjetivamente na forma de uma competéncia (leia-se
“dever”) ou objetivamente nos aspectos do ato administrativo, como uma qualidade.

Partindo de toda a construcdo apresentada e dos conceitos fixados, podemos dispor
com mais seguranca acerca dos limites da discricionariedade no controle judicial da eficiéncia
administrativa.

O primeiro ponto a se destacar € que afastamos por completo qualquer entendimento
que busque obstar essa forma de controle in abstracto. Ndo h& que se falar em
impossibilidade juridica do pedido pois, no caso dos conceitos juridicos indeterminados, a
discricionariedade s6 pode ser realmente aferida a partir das circunstancias do caso concreto.
Ou ela materializa-se e passa a existir ap6s a realizacdo do processo hermenéutico
(compreensao, interpretacdo propriamente dita e aplicacdo) a luz dos elementos faticos, ou
sequer chegou a existir.

Ndo h& que se falar em impossibilidade juridica do pedido, mesmo no caso da
discricionariedade tipica, que ja existe em tese no plano abstrato-normativo. Nesse caso,
apesar de ela realmente materializar-se na dimensdo normativa, sempre existirdo aspectos
vinculados que poderao gerar a nulidade do ato em questéo.

Nesse sentido, quando o constituinte derivado positivou o principio da eficiéncia como
norma regente de todo regime juridico-administrativo, acabou inserindo essa ideia como um
dos elementos que compbem a finalidade publica (ou distante) de todo ato administrativo. De

fato, assim como os demais principios da Administragdo Publica, acaba influenciando a
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propria determinagdo do conceito de “interesse piblico”, como lembra Bacelar Filho®™. Ora,
a luz do art. 37 da CRFB, ndo ha como um ato administrativo satisfazer a finalidade publica
se ndo for eficiente.

Dessa forma, a eficiéncia passa a compor a prépria estrutura da finalidade legal (lato
sensu), sendo um dos elementos normativos que fundamentam o dever de busca pela solucéo
Otima em qualquer ato administrativo, aliado & ideia de boa administragdo e ao préprio
mandamento de otimiza¢ao intrinseco a estrutura normativa do principio da finalidade.

Para Marques Neto, a inclusdo da eficiéncia no rol dos principios constitucionais da
Administragdo Publica “trata-se de uma sinalizacdo clara do dever (agora constitucionalizado)
de que a atuacdo e organizagdo administrativas se voltem a eficazmente satisfazer as
finalidades publicas”. Ademais, o dever de eficiéncia ainda cumpriria um segundo objetivo:
serviria como “parametro de controle, de aferi¢do permanente do atendimento das finalidades
na atuacao do poder publico, refletindo um direito subjetivo ao recebimento da boa prestacao

administrativa”>®?. Nohara sintetiza®:

Em termos mais especificos, a positivacdo da eficiéncia como principio
implica num compromisso juridico normativo da Administracdo Publica
com um agir eficiente. Nesta perspectiva, se antes a eficiéncia de uma
medida estatal era questdo de conveniéncia e oportunidade do Estado, depois
da positivacdo do principio da eficiéncia uma medida absolutamente
ineficiente passa a ter também certo grau de antijuridicidade.

Entdo, conforme dito, apesar de a intencdo reformadora ter sido conferir
maior flexibilidade ao agir administrativo, a partir da positivacdo do
principio da eficiéncia, na pratica, tal atitude acabou por restringir a
discricionariedade administrativa, havendo maior limitacéo a liberdade
da Administracdo Publica (grifos nossos).

Em sentido continuo, por compor a finalidade legal de qualquer ato administrativo,
também influencia diretamente em todos os demais elementos, pressupostos ou até no
momento de producdo do ato estatal. Até porque, como ndo podia ser diferente, o pressuposto
teleoldgico (finalidade) mostra-se como o norte legal para a producdo do ato administrativo, e
a eficiéncia insere-se na composicdo material desse pressuposto, por expressa determinacéo

constitucional.

%81 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogdo juridica de interesse plblico no Direito Administrativo
brasileiro. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito
Administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antdnio Bandeira de
Mello. Belo Horizonte: Forum, 201, p. 95.

82 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracdo Publica.
Forum de Contratacéo e Gestdo Publica FCGP, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 730, abr. 2010, p. 7.

*% NOHARA, 2012, p. 188.
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Em termos mais simples: se a eficiéncia compde a propria finalidade da atividade
administrativa, violar a ideia de eficiéncia sempre maculard o principio da finalidade e,
seguindo a linha argumentativa, o préprio principio da legalidade lato sensu (juridicidade).

Se a lei ndo determina expressamente qual € 0 momento de producdo do ato, ndo
havera necessariamente discricionariedade para determinacdo desse momento. Além de o
intérprete analisar a adequacdo do momento escolhido a finalidade proxima (tipica) do ato em
questdo, também deve atentar-se as demais disposi¢es normativas que compdem a finalidade
distante (publica) de qualquer ato administrativo. Nesse ultimo aspecto, a eficiéncia entra
como fator que gera a vinculagdo da busca pela melhor decisdo as especificidades do caso
concreto, por meio da otimizagdo da relacdo entre meios e fins. Ou seja: 0 momento de
producdo do ato também deve ser eficiente.

Nada obstante, a eficiéncia € um conceito juridico indeterminado. A discricionariedade
sO surgira quando ndo for possivel determinar o ndcleo conceitual dessa ideia, havendo
relevante davida sobre qual solucdo revelada cognoscitivamente gera uma maior otimizacdo
da relacdo entre meios e fins (eficiéncia) atingindo a finalidade legal (proxima e distante) da
melhor forma possivel. Apenas no centro desse halo conceitual é que haverad
discricionariedade, ndo cabendo ao Judiciario declarar o vicio de ineficiéncia.

Até porque, se o fizesse, como hé relevante duvida objetiva acerca de qual solucédo € a
mais adequada, estaria utilizando critérios subjetivos para escolher a op¢do mais correta: aqui
sim haveria real invasdo a discricionariedade administrativa, pois o agente jurisdicional
estaria criando uma relacdo de prevaléncia entre 0s seus proprios critérios subjetivos frente
os critérios subjetivos do administrador, afrontando o principio da separacdo dos poderes (art.
2° da CRFB).

Essa interpretacdo também busca privilegiar o supraprincipio da seguranca juridica,
objetivando dar certa estabilidade a aplicacdo desses conceitos de valor e impedindo a
sobreposicdo de interpretacdes igualmente validas juridicamente®®*. N&o custa lembrar que
neste trabalho h&d uma pulsante preocupacdo com a preservacdo da seguranca juridica na
efetivacdo do controle jurisdicional da eficiéncia administrativa: trata-se de importante
ferramenta para controle da Administracdo Publica, mas que deve ser utilizada dentro dos
limites do direito e em consonancia com o vetor da estabilidade das relacGes juridicas e
sociais.

A questdo é sutil, mas de grande importancia. Se ha critérios normativos que vinculam

%8 Sobre esse principio e suas diferentes facetas, cf.; AVILA, 2011.
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0 caminho de producédo do ato de vontade aplicador do direito, o Judiciério pode imiscuir-se
na analise contrastante desses critérios, avaliando se as disposi¢cdes normativas realmente
foram seguidas. Esses critérios podem ser expressos ou nao: o que importa é que decorram
diretamente do texto legal ou constitucional. E claro que havera a influéncia de representagoes
subjetivas na analise jurisdicional, assim como houve na administrativa. O importante € que
essas representacOes atuam de forma indireta e inconsciente (em tese), pois ndo se mostra
possivel isola-las de qualquer ato humano. Na verdade, esse € um dos motivos que justificam
a existéncia das instancias recursais colegiadas, que também tém o fito de isolar 0 méaximo
possivel os subjetivismos indesejados.

Quando ha a autorizagdo normativa para que o administrador utilize seus proprios
critérios subjetivos para produzir o ato de vontade concretizador, uma vez que todas as opcdes
mostram-se (prima facie) igualmente valoradas pelo ordenamento juridico (indiferentes
juridicos), aqui sim havera discricionariedade. Alids, como destacamos, essa autorizacdo pode
ser explicita (discricionariedade tipica) ou implicita, decorrendo da interpretacdo dos
conceitos juridicos indeterminados a luz das circunstancias concretas (discricionariedade
atipica). Sera implicita pois esses conceitos sao previstos na propria hipotese, mandamento ou
finalidade legal, abrindo a possibilidade normativa para que a discricionariedade materialize-
se concretamente, quando ndo for possivel determinar com seguranca qual serd a solucéo
Otima.

Deveras, a discricionariedade ocorre pois ndao ha hierarquia entre 0s critérios
subjetivos do oOrgdo julgador e do administrador, até pela ideia de separacdo dos poderes:
critério subjetivo por critério subjetivo, vale o do agente tipicamente competente para pratica
daquele ato. Ao Poder Judiciario apenas cabe a andlise de legalidade lato sensu, conforme o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da CRFB) e da propria
divisdo de funces estatais.

O mesmo raciocinio desenvolvido quanto a imposicdo de eficiéncia no momento de
pratica do ato administrativo também pode ser aplicado para quanto ao conteudo e a forma do
ato administrativo. Todavia, por estar estritamente instrumentalizado a satisfacdo da
finalidade legal, o vicio de ineficiéncia geralmente ocorre no contetdo (objeto) do ato
administrativo.

Aqui a distingdo de Bandeira de Mello assume grande relevancia. Para esse autor, 0s
unicos elementos do ato administrativo seriam a “forma” e o “conteudo” do ato, pois esses se

mostram como as verdadeiras partes integrantes de sua estrutura. Todos os demais seriam
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pressupostos, seja de existéncia ou mesmo de validade do ato®®°.

A coeréncia dessa distincdo pode ser observada quando pensamos sobre as hipoteses
de incidéncia de um possivel vicio de ineficiéncia. A ineficiéncia ou eficiéncia de certo ato
administrativo sé pode ser aferida pelos seus elementos estruturais, usualmente seu conteudo,
que estd diretamente instrumentalizado a satisfacdo das finalidades legais (pressuposto
teleoldgico). Quando a eficiéncia é prevista na hipdtese normativa como um pressuposto
objetivo (motivo) para pratica do ato, a discussdo acerca da discricionariedade cinge-se a
determinacéo do sentido de eficiéncia, e ndo a eficiéncia do proprio ato.

Comeco a explicar. Como o contetdo do ato é a alteracdo no mundo juridico que o ato

administrativo visa a gerar (efeitos juridicos imediatos)®

, a determinacgdo desse objeto esta
intrinsecamente ligada a satisfacdo das finalidades legais (préximas e distantes). Nesse
sentido, também ha o dever de escolha da solucdo mais eficiente, desde que seja possivel
determinar essa opcao a luz dos elementos faticos que se apresentam. A discricionariedade s
surgird quando uma ou mais opgdes mostrarem-se relativamente eficientes e adequadas para
atingirem as finalidades legais de forma 6tima, fazendo nascer uma autorizacdo implicita e
concreta para que o administrador determine o conteudo do ato de acordo com sua valoragédo
subjetiva. Se ha a escolha do conteido menos eficiente, 0 ato administrativo estd maculado
pelo vicio da ineficiéncia, sendo nulo.

Também é possivel que 0 mesmo vicio verifique-se quanto a escolha da forma do ato
administrativo, aplicando-se raciocinio semelhante ao disposto acima.

Hipdtese distinta ocorre quando ha a previsdao do conceito de “eficiéncia” como um
dos pressupostos objetivos (motivos) que autorizam a pratica do ato. Aqui ndo havera
necessariamente um vicio de ineficiéncia, pois 0s motivos apenas embasariam o contetido do
ato.

Ad argumentandum tantum, pensemos que hipOtese normativa preveja que
determinado ato administrativo s6 possa ser praticado se o servi¢o publico for prestado de
maneira eficiente. Nesse caso, em regra, ha vincula¢do quanto a interpretagdo do motivo que
embasa 0 ato, pois geralmente é possivel que o intérprete determine concretamente se 0
servico foi eficiente ou ndo. A discricionariedade quanto ao motivo apenas surgira se uma ou
mais hipoteses se mostrarem igualmente adequadas para completar o sentido do conceito
juridico em questdo, sempre atento a ligagdo intrinseca com o contetdo do ato e a finalidade

visada.

% MELLO, 2015, p. 401.
*% CARVALHO FILHO, 2014, p. 110.
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Nada obstante, caso o intérprete opte por um sentido revelado que ndo coaduna com a
ideia de eficiéncia, ou seja, se pratica 0 ato administrativo sem que o servico publico tenha
realmente sido eficiente, o ato também sera nulo, mas por outro motivo: ha, na verdade, um
vicio de legalidade stricto sensu no ato em questdo, pois o motivo legalmente determinado
ndo foi respeitado. O vicio de ineficiéncia ocorre no servico publico, sendo analisado para
configurar a ilegalidade do pressuposto fatico que foi utilizado para producdo do ato
administrativo, mas ndo no ato administrativo em si. Apesar de a discussao girar em torno do
sentido de eficiéncia, o ato posto em analise nao incorre no vicio de ineficiéncia.

No que toca a finalidade, a questdo fica ainda mais interessante. Apesar de ndo
integrar a estrutura do ato administrativo, é certo que essa mesma estrutura esta
completamente vinculada a satisfacdo do pressuposto teleoldgico. Sinteticamente: a forma e o
conteddo do ato so existem para atender a finalidade legal. Como a eficiéncia é prevista como
um dos elementos dos que compdem a finalidade publica de qualquer ato administrativo, a
discussdo quanto a configuracdo da eficiéncia na finalidade legal repercute diretamente na
propria estrutura do ato administrativo e, por conseguinte, acaba configurando um vicio de
ineficiéncia em ricochete.

Se o intérprete adota uma ideia errdnea da finalidade de certo ato administrativo,
estabelecendo um norte que ndo coaduna com a ideia de eficiéncia, o conte(ldo desse mesmo
ato estard instrumentalizado a satisfagdo dessa finalidade ineficiente e, por conseguinte,
também serd ineficiente. Outrossim, o vicio de ineficiéncia s6 pode surgir nos elementos
estruturais do ato administrativo, mesmo que decorra de uma concepc¢do equivocada da
propria finalidade legal desse mesmo ato.

Pelo exposto, a discussdo acerca da discricionariedade ou vinculacdo decorrente do
conceito juridico indeterminado de eficiéncia é relevante para a analise de sua previsdo em
qualquer aspecto, elemento ou pressuposto do ato administrativo, mesmo que essa previsao
ndo tenha o condédo de gerar de per si um vicio de ineficiéncia propriamente dito.

A construcdo realizada mostra-se ainda mais relevante pois pode ser integralmente
estendida para a analise do controle judicial a partir de outros principios da Administracdo
Publica, desde que também sejam positivados na forma de conceitos juridicos indeterminados
(como quase sempre ocorrerd). Exempli gratia, podemos citar os principios da moralidade,
impessoalidade e publicidade (art. 37 da CRFB).

Sem qualquer esfor¢co metodolégico, podemos afirmar que os vicios de imoralidade,
pessoalidade e falta de publicidade s6 podem se materializar no conteudo ou na forma do ato

administrativo, mesmo que ocorram de forma ricocheteada a partir da previsdo desses
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conceitos na finalidade legal. Podem, ainda, surgir da escolha do momento da préatica do ato
administrativo.

Em sintese, o controle judicial da eficiéncia administrativa sempre sera
preliminarmente possivel, ndo havendo que se falar em impossibilidade juridica do pedido.
Ademais, sempre haverd vincula¢do quanto ao dever de buscar a atuagdo administrativa mais
eficiente, e isso decorre da propria inser¢éo do principio da eficiéncia no texto constitucional.
Nada obstante, a despeito desse dever, nem sempre sera possivel extrair um sentido univoco
que atenda da melhor forma as finalidades legais, e isso decorre das préprias limitacdes
cognitivas de qualquer ser humano e da assimetria de informacdes que permeia as situacoes
concretas, relativizando a ideia de “melhor” juizo de valor.

A discricionariedade pode surgir, sempre in concreto, quando a producdo do ato de
vontade concretizador se encontrar no centro do halo conceitual (zona de incerteza) da ideia
de eficiéncia (ou de qualquer outro conceito juridico indeterminado). Nesse caso, o Judiciario
ndo pode imiscuir-se na analise subjetiva do administrador, sob pena de invasdo ao que vem
se chamando de “mérito administrativo”.

Contrario sensu, sendo possivel aferir qual é a solucdo 6tima para completar o sentido
do texto legal indeterminado (nucleo conceitual ou zonas de certeza positiva e negativa),
materializa-se a nitida vinculacdo do administrador publico, surgindo a possiblidade de o

Judiciéario realizar sua atividade tipica de controle de legalidade.
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PARTE 11l — CONTROLE JUDICIAL DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA:
VIABILIDADE MATERIAL

7. O CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA A PARTIR
DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA: PARAMETROS NORMATIVOS

7.1 Breves apontamentos sobre o Controle da Administracao Publica

7.1.1 Sentido e modalidades de controle

Como ensina Floriano Marques Neto, toda atividade administrativa submete-se em

*87 A ideia de controle da Administracdo Publica

algum ponto a alguma forma de controle
nasce com a propria concepcdo do Estado democratico de direito e da submissdo do Estado a
legalidade ampla.

No Absolutismo, com a concentracdo de todas as funcdes estatais no soberano, néo
havia sistema ou mecanismo institucionalizado que controlasse a atividade do préprio
Estado®®. E isso se explica facilmente: se vigia o principio da irresponsabilidade estatal, qual
seria 0 sentido de controlar a atuacdo supostamente “infalivel” do soberano, cujos atos
guardavam legitimacéo divina? Até porque, conforme o brocardo inglés: “the king can do no
wrong”>®°,

A ideia de irresponsabilidade do Estado s6 comeca a ser afastada com a derrocada dos
Estados Absolutistas e a consolidacdo do Estado de direito. O poder passa a ser visto como
funcéo e é dividido em trés complexos orgénicos distintos. O Estado, que antes ndo respondia
por seus atos, passa a se submeter a legalidade ampla. O controle da Administracdo Publica,
portanto, & uma consequéncia direta da submissdo da Administracdo Publica a ordem juridica
(principio da legalidade). Com o surgimento do Estado de direito e a consolidacdo da
separacdo de poderes, o controle do Estado desenvolve-se como um produto natural da soma
desses fatores: “a norma juridica passou a ser o ponto de referéncia e de obediéncia pelo

Estado e pelos administrados%

7 MARQUES NETO, 2010, p. 5.

*% FERREIRA, Edimur. Controle do Mérito do Ato Administrativo pelo Judiciario. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 195.

*8 Tradugdo livre: “o rei ndo erra”. Sobre a evolugdo historia da responsabilidade estatal por atos soberanos,
conferir: GIACOMUZZI, José Guilherme. Estado e Contrato. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 147 e ss;
MELLO, 2015, p. 1.029 e ss.

% FERREIRA, op. cit., p. 196.
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Para Marques Neto, o controle da Administracdo Publica possui 0s seguintes
objetivos: | — defesa do patrimoénio publico; Il — assegurar a adequada aplicacdo dos
recursos publicos; Il — cumprimento das finalidades da atuacdo administrativa; 1V —
garantir a adstricdo a legalidade. A partir desses objetivos pode-se compreender a importancia
que assume o controle judicial da Administracdo Publica pelo principio da eficiéncia, que
acaba prestando-se  satisfagdo de todos eles™.

Em relacdo ao sentido desse controle, Justen Filho, citando os ensinamentos de
Comparato e Salomao Filho, lembra que o vocabulo “controle” pode comportar dois sentidos
diversos: I — controle-fiscalizacdo, que se desdobra nas fungdes de acompanhamento e
fiscalizacdo da atividade administrativa; Il — controle-orientagdo, no qual ocorre a
determinacéo da conduta alheia®®.

Explicitando os sentidos retro expostos, Carvalho Filho denomina o controle da
Administragdo Publica como “o conjunto de mecanismos juridicos e administrativos por meio
dos quais se exerce o poder de fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em
qualquer das esferas de Poder”®®, Percebe-se a amplitude que o controle da Administrac&o
Publica assume, abrangendo toda a atividade administrativa e sendo exercido por todos os
Poderes estatais.

Medauar, partindo dos estudos de Forti, Bergeron e Giannini, afirma que o elemento
essencial da nocdo de controle é a verificagdo de certa atuacdo de acordo com canones pré-
estabelecidos. Para a autora, o controle da Administra¢do Publica é “a verifica¢do da
conformidade desta a um canone, possibilitando ao agente controlador a adocdo de medida ou
proposta em decorréncia do juizo formado™®.

Fixadas essas premissas conceituais, cumpre discorrer sobre as classificagdes (ou

595

tipologia®™°) do controle da Administracdo Pdblica. A doutrina costuma classificar as

modalidades de controle a partir do 6rgao que o exerce, do momento em que se efetua, quanto

a sua natureza e ainda quanto a dimens&o em que ocorre>®

. Apesar de estes serem 0s critérios
mais utilizados, obviamente que ndo se trata dos Unicos: a tipologia dos controles ira variar de
autor para autor. Focaremos nas principais classificacoes.

Quanto ao 6rgdo, o controle pode ser classificado como legislativo, judicial (ou

jurisdicional) e administrativo. Trata-se de analise meramente subjetiva, em que a modalidade

*1 MARQUES NETO, 2010, p. 5.
%2 JUSTEN FILHO, 2012, p. 1199.
% CARVALHO FILHO, 2014, p. 953.
% MEDAUAR, Odete. O controle da Administracdo PUblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 22.
595 H
Ibidem, p. 24.
% DI PIETRO, 2016, p. 882.
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de controle é determinada a partir do Poder estatal que o exerce.

No que toca ao momento, pode ser prévio, concomitante ou posterior. O controle
prévio ocorre quando a atividade controladora incide para impedir que seja praticado algum
ato ilegal ou mesmo contrério ao interesse publico, tendo nitido carater preventivo. Por outro
lado, o controle concomitante acompanha a produgdo do ato administrativo, sendo efetivado
com a concretizacdo da atividade administrativa: sua natureza é de fiscalizagdo,
acompanhamento. Por fim, o controle posterior tipifica 0 momento mais comum de efetivacao
da atividade controladora, em que esta incide sobre atos ja praticados, seja para corrigi-los,
desfazé-los ou mesmo confirmé-los™’.

Ainda, o controle pode ser de legalidade ou de mérito, conforme o aspecto do ato
administrativo em que incide. O controle de legalidade pode ser exercido tanto no controle
judicial quanto no controle administrativo e legislativo. Todavia, o controle de mérito
praticamente cinge-se ao controle administrativo (interno), podendo ocorrer em casos mais
restritos no controle legislativo.

Sem sair do critério do aspecto de incidéncia, Medauar ainda fala em uma terceira

modalidade: controle da “boa administra¢do” (eficiéncia, produtividade e gestdo)>*®

. Aqui a
autora ndo adota o melhor posicionamento. Na verdade, as ideias de produtividade e gestao
inserem-se como facetas do préprio conceito de eficiéncia, como lembra Batista Jinior>®.
Outrossim, o controle de eficiéncia inclui-se dentro do ambito do préprio controle de
legalidade, até porque decorre de expressa previsdo constitucional. Por esses motivos, ndo é
da melhor técnica juridica situa-lo como uma espécie autbnoma de controle, desvinculado da
ideia de legalidade.

Quanto a dimensdo em que ocorre, pode ser externo ou interno. O controle externo é
efetivado por 6rgdos alheios a estrutura do Poder Executivo, enquanto o controle interno
ocorre dentro do préprio ambito da Administragdo Piblica®®. Portanto, enquanto o controle
externo pode ser legislativo ou judicial (conforme parcela majoritaria da doutrina), o controle
interno sera sempre um controle administrativo: seguindo esse raciocinio, Seabra Fagundes
Ihe d& 0 nome de “autocontrole”®*.

Apesar de o art. 74 da CRFB determinar que todos os Poderes devem manter um

sistema de controle interno integrado, Fortini e Shermam lembram que em diversas entidades

57 |bidem, p. 883.

% MEDAUAR, 2014, p. 442.

%9 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 183.
%00 MELLO, 2015, p. 961.

%01 EAGUNDES, 1967, p. 108.
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simplesmente ndo h& qualquer mecanismo de controle interno, o que revela a pouca
importancia que vem sendo dispensada & governanca publica®?. Em verdade, o art. 74 da
CRFB acaba sendo um exemplo da funcdo simbdlica de textos constitucionais carentes de
concretizagdo normativo-juridica®®.

Quanto ao controle externo, Meirelles também fala em uma subespécie que nomeia de
“controle externo popular”. Este derivaria do art. 31, 83° da CRFB, que determina que as
contas do municipio devem ficar a disposicdo de qualquer contribuinte durante sessenta dias,
para exame e apreciacdo, podendo questionar-se a legitimidade nos termos da lei®®.

Pensamos que nessa hipotese ndo ha uma nova subespécie de controle externo. O
contribuinte ndo tem competéncia para controlar sponte prépria a Administragdo Publica:
ainda dependera do acionamento dos mecanismos de controle ordinarios, geralmente por meio
de acdes judiciais (mandado de seguranca, acdo popular etc.), ou mesmo mediante exercicio
do direito de peticdo na via administrativa e legislativa. Essa disposi¢do constitucional parece
apenas facilitar a efetivacdo do controle externo, ndo constituindo um novo “tipo” de controle
por si so.

Seguindo, ainda se discute a natureza do controle exercido pela Administracdo Direta
sobre os entes da Administragao Indireta, a chamada “supervisdo ministerial” ou “tutela”.
Para Bandeira de Mello, trata-se de controle interno: consequentemente, as entidades da
Administragéo Indireta se sujeitam a um duplo mecanismo de controle interno®®. Di Pietro,
de outro modo, considera a supervisao ministerial como uma espécie de controle externo que
s6 pode ser exercido nos limites legais, sob pena de ofensa & autonomia dessas entidades®®.

Concordamos com o posicionamento que sustenta a natureza interna da tutela
administrativa, e o motivo é simples: a supervisdo ministerial é efetivada por 6rgaos do
proprio Poder Executivo, decorrendo de uma relacdo de vinculacdo que se materializa no
ambito desse mesmo Poder, mesmo que entre entes diretos e indiretos. Por conseguinte, como
ndo extravasa o0 &mbito da Administracdo Publica, ndo ha que se falar em controle externo.

Além desses critérios classicos, Medauar também classifica o controle da
Administracdo Publica quanto: | — ao modo de se desencadear, podendo ser de oficio, por
provocacao ou compulsério; Il — a amplitude, podendo ser um controle de ato (incidindo

sobre 0s aspectos isolados do ato administrativo) ou um controle de atividade, abrangendo um

%02 FORTINI, 2017, p. 34.

%03 Cf.: NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.
%04 MEIRELLES, 2010, p. 700.

%05 MELLO, op. cit., p. 963.

%06 D] PIETRO, 2016, p. 884.
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conjunto de atuacdes®®’.

Marques Neto também fala na divisdo do controle a partir do método e do vetor de
controle: quanto ao metodo, poderia ser formal (voltado aos processos e meios) ou material
(voltados as metas e aos resultados); quanto ao vetor de controle, poderia advir de uma
relacdo de hierarquia, de uma relagdo institucional ou mesmo de um vinculo contratual®®,
Como ja afirmamos, a tipologia dos controles da Administracdo Pdblica é volatil, variando
conforme o autor que Ihe apresenta.

O controle jurisdicional, objeto do recorte metodoldgico deste trabalho, apresenta-se
como uma modalidade de controle externo da Administragdo Publica, pois é exercido por
orgdos alheios a estrutura do Poder Executivo. Sera sempre um controle de legalidade, ndo
cabendo ao Judiciario apreciar aspectos de conveniéncia e oportunidade do ato administrativo
(sobre a delimitacdo da discricionariedade, ver capitulo retro). Quanto ao momento é
usualmente posterior, mesmo que em alguns casos possa ocorrer preventivamente ou
concomitantemente.

Configura-se como o meio tipico para controle de legalidade dos atos administrativos,

899 " principalmente por

“sendo o mais importante instrumento de controle da Administragao
conta do exclusivo atributo da definitividade presente nas decisfes jurisdicionais. Nessa
mesma linha, Bandeira de Mello afirma que: “dentre todos os controles o mais importante,
evidentemente, é o que se efetua, a pedido dos interessados, por meio do Poder Judiciario™®*.

O controle jurisdicional, como o meio tipico de controle de juridicidade, acaba
mostrando-se como a via em que o controle da eficiéncia administrativa pode apresentar-se
em sua amplitude total. Partindo de sua amplitude objetiva, pode atingir tanto atos legislativos
guanto atos administrativos. Do ponto de vista de pardmetro de controle, pode envolver tanto
aspectos de constitucionalidade (eficiéncia como principio constitucional — art. 37 da CRFB)
quanto de legalidade estrita (eficiéncia como principio legal — Lei 9784/99, Decreto-Lei

200/67, dentre outras previsdes esparsas).
7.1.2 Controle jurisdicional da Administracao Publica

7.1.2.1 Amplitude conceitual

%7 MEDAUAR, 2014, p. 428.

608 MARQUES NETO, 2010, p. 10.
%9 MEDAUAR, 2014, p. 442.

610 MELLO, 2015, p. 961.
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Em sua insuperavel obra, Seabra Fagundes aponta que o controle jurisdicional (ou
judicial) das atividades administrativas ocorre “quando o Poder Judiciario, pela natureza de
sua funcéo, é chamado a resolver as situac@es contenciosas entre a Administracdo Publica e o
individuo™®".

Além da atividade contenciosa entre individuo e Estado, o controle jurisdicional da
Administragdo Publica também abrangeria o controle da “eficacia” do aparelho
administrativo®?, como Goodnow ja apontava no inicio do século passado®?®. Trata-se,
portanto, de uma faceta que representa um nitido controle de atividade, fora das hipdteses
contenciosas.

Para Seabra Fagundes, o controle jurisdicional é exercido através de intervengdes do
Judiciario no processo de realizacdo do direito, resolvendo os conflitos a partir de uma
operacgdo interpretativa e outra pratica, de forma a ultimar o processo executdrio. Assim,
apresenta-se em duas fases: | — fase tipicamente jurisdicional, em que se constata e decide a
contenta entre a Administracdo e o individuo; Il — fase formalmente jurisdicional e
tipicamente administrativa, em que se executa a sentenca®*. Nessa mesma linha,
identificando as fases referenciadas acima, Dinamarco, Cintra e Grinover conceituam a

“jurisdicdo” como®™;

(...) uma das fungbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita
mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentam em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa
funcéo sempre por meio do processo, seja expressando imperativamente
0 preceito (através de uma sentenca de mérito) seja realizando no
mundo das coisas 0 que 0 preceito estabelece (através da execucéo
forcada) (grifo nosso).

Parte da doutrina costuma dar ao controle jurisdicional da Administragdo Publica uma

conotacdo mais restrita, conceituando-o como uma espécie de controle de atos administrativos

616

sob os aspectos de legalidade (em sentido amplo)’™. Nesse sentido, Carvalho Filho o

1 EAGUNDES, 1967, p. 111.

%12 O autor utiliza o termo “eficacia” como corolario da ideia de eficiéncia, atribuindo o sentido de controle dos
resultados da atividade administrativa.

%13 GOODNOW, Frank J. Les principes du droit administratif des Etats-Unis. Paris: V. Giard & e. Briére,
1907, p. 424 apud FAGUNDES, op. cit.

*1“ EAGUNDES, 1967, p. 112-113.

815 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 122 ed. Séo Paulo: Malheiros, 1996, p. 129.

%16 DI PIETRO, 2016, p. 900.
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conceitua como o “poder de fiscalizacdo que os 6rgaos do Poder Judiciario exercem sobre 0s
atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do proprio Judiciario™®".

Em sentido oposto, Medauar assenta que a expressdo “controle jurisdicional da
Administragdo” reveste-se de ampla conotacdo, abrangendo a apreciacao jurisdicional ndo s6
dos atos administrativos, mas dos contratos, atividades, operagdes materiais e até mesmo da

omiss&o ou inércia da Administragdo Publica®®

. Concordamos com essa acepgéo, de forma a
evitar qualquer equivoco quanto a ampla abrangéncia do controle jurisdicional sob os
aspectos de legalidade da atividade administrativa.

Ademais, destacamos mais uma vez a intima relacdo entre o principio da legalidade
(leia-se “juridicidade™) e a propria concepcdo do controle jurisdicional. Para Di Pietro, 0
controle judicial, assim como o principio da legalidade, mostra-se como um dos fundamentos
sob o qual repousa a propria ideia de Estado de direito®®. Em verdade, trata-se do Poder
Juridico por exceléncia, caracterizado pela missdo de julgar a legalidade e constitucionalidade

dos atos e leis®?,

7.1.2.2 Os sistemas de controle jurisdicional

7.1.2.2.1 O sistema de jurisdi¢ao dual

O controle jurisdicional da Administracdo Publica pode apresentar-se na forma de dois
sistemas principais: | — sistema de jurisdicdo dual (também denominado de jurisdicdo
especial ou jurisdicdo administrativa); 1l — sistema de jurisdicdo una (também denominado
de jurisdi¢do ordinéria, jurisdicdo comum ou unidade de jurisdi¢do).

No primeiro, ha uma existéncia concomitante de duas ordens paralelas de jurisdi¢do: a
jurisdicdo comum e a jurisdicdo administrativa, sendo que a ultima se volta para a resolucéo
das situacBes contenciosas em que a Administracdo Publica seja parte®’. No sistema de
jurisdicdo dual, os atos administrativos ndo se submetem de modo algum ou, no maximo,
submetem-se de modo reduzido ao Poder Judiciario®®.

O sistema de dualidade de jurisdicdo explica-se pela evolucao geral do processo de

separacdo dos poderes, principalmente na Franca. A Revolucdo Francesa, em 1789, acabou

517 CARVALHO FILHO, 2014, p. 1027.
%18 MEDAUAR, 1993, p. 159-160.

%9 D1 PIETRO, op. cit.

620 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 901.
%21 MEDAUAR, 1993, p. 160.

%22 EFAGUNDES, 1967, p. 118.
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segmentando radicalmente as trés fungdes estatais, proibindo qualquer ingeréncia do
Judiciario nos atos da Administracdo Publica. E isso também aplica-se ao Poder Legislativo: o
Parlamento podia legislar apenas sobre os direitos de propriedade e liberdade dos individuos,
cabendo a Administracdo Publica o poder de regular normativamente sua propria atividade
por meio da edi¢do de regulamentos autdnomos.

Como lembra Seabra Fagundes, a Constituicdo Francesa de 1791 proibia a
interferéncia dos tribunais judiciais nas funcbes administrativas, ndo podendo haver qualquer
questionamento dos administradores em juizo em razdo do exercicio da atividade
administrativa: “A Administragdo Publica é o proprio juiz dos seus atos, posta acima de
qualquer controle jurisdicional”®?.

Consequentemente, no sistema de jurisdicdo dual, as demandas podem ser decididas
de forma definitiva no ambito administrativo, gerando coisa julga material®*. Trata-se da
principal distin¢do pratica entre os dois sistemas de jurisdicdo, até porque, mesmo no sistema
de jurisdicdo una, geralmente também se observa uma estrutura voltada a resolucdo das
controvérsias no ambito administrativo. Por esse motivo, preferimos ndo nomear o sistema de
jurisdicdo dual como “contencioso administrativo”, de forma a evitar eventual confusao entre
os dois sistemas.

Analisando esse sistema, Medauar destaca certos pontos positivos e outros negativos

que geralmente sdo citados pela doutrina®®

. Quanto aos pontos positivos, € comum que se cite
a especializacao dos juizes nas matérias afetas ao Direito Administrativo e a simplificacdo do
procedimento contencioso, que tende a dar uma maior celeridade a jurisdicdo administrativa.
Em relacdo aos pontos negativos, o principal argumento desfavordvel a jurisdicdo
administrativa é multiplicacdo dos conflitos de competéncia entre a jurisdigdo administrativa e
a ordinaria, uma vez que os critérios de reparticdo das competéncias ndo sdo claros e geram

uma imensa diversidade de interpretacdes.

7.1.2.2.2 O sistema de jurisdi¢cdo una

No sistema de jurisdicdo una, o Judiciario possui o “monopolio da fun¢do

jurisdicional, ou seja, do poder de apreciar, com forca de coisa julgada, a lesdo ou ameaca de

%23 |bidem, p. 127.

624 Sobre a distingdo entre coisa julgada formal e material, conferir: LIEBMAN, 1981, p. 68; ALVIM, José
Eduardo Carreira. Elementos da teoria geral do processo. Rio de janeiro: Forense, 1998, pp. 284-285.

525 MEDAUAR, 1993, p. 163.
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lesdo a direitos individuais e coletivos”®?°. Nesse caso, o julgamento dos litigios em que a
Administracdo Publica € parte cabe ao proprio Poder Judiciario, sendo a Unica estrutura
organica que pode produzir decisdes com forga de definitivas (coisa julgada material).

Esse foi 0 modelo adotado pelo Brasil e pela maioria dos paises latino-americanos, que
Ihe importaram dos paises anglo-saxdes. Reconhecendo essa origem anglo-sax6nica, conclui-
se que o sistema de jurisdicdo comum assenta-se numa “concepgao de separagao de poderes
oposta a francesa, bem como na opinido de que os direitos individuais s6 ficam
suficientemente amparados, em face dos atos administrativos, quando o exame contencioso
déstes ¢ entregue a uma 6rgao autonomo”®?’.

No ordenamento juridico brasileiro, o sistema de jurisdigdo Unica encontra
fundamento constitucional no art. 5°, XXXV da CRFB, que estabelece: “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Trata-se do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (ou principio da protecdo judicial®®®) que, além de
dar base ao sistema Unico de jurisdigdo, impede que qualquer lei ou ato estatal obste a
apreciacéo judicial.

Igualmente, extrai-se desse principio constitucional a inexigéncia de esgotamento da
via administrativa para que se possa ingressar em juizo (jurisdi¢do condicionada ou instancia
administrativa de curso forcado), salvo no caso da justica desportiva®®, por tratar-se de
excecdo criada pelo proprio poder constituinte originario®®. N&o custa lembrar que a instancia
administrativa de curso forcado vigia antes da CRFB/1988 por expressa previsdo do art. 153,
84° da CF/1969, com redagédo dada pela EC n.° 7 de 1977.

Os meios de efetivacdo do controle jurisdicional da Administragdo Publica s&o
variados, abrangendo os procedimentos ordinarios, sumarios e especiais, além dos remédios

631

constitucionais e das acdes que integram o microssistema de tutela coletiva®". A doutrina

geralmente se refere aos seguintes: | — habeas corpus; Il — habeas data; 11l — mandado de
injuncdo; IV — mandado de seguranga (individual e coletivo); V — acédo popular; VI — acéo

civil pablica; VIl — acdes concentradas de constitucionalidade®®.

%26 D| PIETRO, 2016, p. 900.

62" EAGUNDES, 1967, p. 130.

828 SILVA, 2005, p. 430.

62% Alguns autores ainda citam o habeas data (Lei 9.507/90) e a reclamacéo constitucional (art. 7°, §1° da Lei
11.417/2016) como excecdo a regra de inexigéncia de esgotamento da via administrativa.

%30 MORAES, 2016, p. 159.

81 Cf: DIDIER Jr, Fredie; MOUTA José Henrique; MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional coletiva.
Salvador: JusPodivm, 2009.

532 MELLO, 2015, p. 974 e ss; DI PIETRO, 2016, p. 921 € ss.
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7.20 principio da eficiéncia como parametro de controle judicial da

Administracao Publica
7.2.1 Amplitude do controle de eficiéncia: ato, atividade e gestao
7.2.1.1 O controle de atividade e de ato a partir da eficiéncia administrativa

A partir da classificacdo proposta por Medauar, extrai-se que o controle da
Administragdo Publica a partir do principio da eficiéncia pode ser um controle de atividade,
abrangendo um conjunto de atua¢des, ou mesmo um controle de ato, atingindo aspectos
isolados do ato administrativo. Batista Janior leciona no mesmo sentido, lembrando que,
apesar de o principio da eficiéncia reclamar uma valoracdo da atividade administrativa como
um todo, n&o ha o abandono da possibilidade de avaliagdo do ato singular®®.

Com efeito, o vicio de ineficiéncia pode manifestar-se tanto no ato administrativo
quanto na atividade administrativa de uma forma mais ampla. Essa distincdo facilita a
visualizacao dos objetos a que o controle judicial da eficiéncia administrativa pode voltar-se,
além de suas respectivas amplitudes, mas ndo explicita uma diferenca substancial entre eles.
A atividade administrativa, como ndo podia ser diferente, é materializada a partir de diversos
atos administrativos, praticados por diversos agentes em diferentes situacdes. Nas palavras de
Medauar, a atividade administrativa apresentar-se-ia como um “conjunto de a¢des”***.

O controle de atividade acaba sendo, em uma Ultima anélise, um controle de ato(s): o
que muda é a amplitude objetiva desse controle, que acaba incidindo sobre diversos atos
administrativos tomados em conjunto. Nao ha uma diferenca qualitativa entre o controle de
atividade e o controle de ato, mas sim uma mera distin¢do quantitativa.

Para Batista Janior, o controle de atividade a partir do principio da eficiéncia pode
apresentar-se nas seguintes modalidades: 1 — controle global de gestdo; Il — controle de
gestdo por objetivos; 111 — controle de resultados; IV — controle de vicios de ineficiéncia.

No controle global de gestdo, a sindicancia recairia sobre todo o complexo de
atividades desenvolvidas por determinado ente ou 6rgdo, de modo a verificar os resultados
globais obtidos: “trata-se da verificagdo mais ampla e abrangente do padrdo de atuacdo da

Administragdo Publica com relagdo a sua missdo primeira de atender, da melhor forma

633 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 355.
534 MEDAUAR, 2014, p. 428.
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possivel, aos interesses e necessidades da coletividade, enfim, ao bem comum”®®. Por sua
amplitude e generalidade, s6 poderia existir por meio de controle eleitoral (voto direto) ou
controles sociais ndo institucionalizados (como passeatas, manifestacdes, abaixo-assinados
etc.).

O controle de gestdo por objetivos voltar-se-ia para a verificacdo das atividades
desenvolvidas em razdo dos resultados obtidos. Especificar-se-ia por ser um controle de
eficiéncia parametrizado, havendo um contraste objetivo entre as metas estabelecidas e os
resultados obtidos. Como exemplo, pode-se citar o caso das metas estabelecidas no plano
plurianual (art. 74, | da CRFB) ou até as metas de desempenho fixadas no contrato de gestdo
para aumento de autonomia (art. 37, 88° da CRFB)

No caso do controle de resultados, ainda dentro da ideia de verificacdo das atividades
desenvolvidas em razdo dos resultados obtidos, apenas algumas facetas do principio da
eficiéncia seriam levadas em conta para efetivacdo do controle. Assim, pode ser um controle
de economicidade, produtividade, celeridade etc. Dentro do controle de resultados especificar-
se-ia 0 controle de vicios de ineficiéncia, em que se afere a violacdo a um aspecto especifico
da ideia de eficiéncia administrativa.

Observo pontos relevantes na constru¢do do autor. Data venia, apresentamos certas

consideracgdes que guiam caminho diverso do disposto por Batista Junior.
7.2.1.2 O controle de gestdo da Administracéo Publica

Como ja visto, Medauar distingue o controle da Administracdo Publica quanto a sua
amplitude em controle de atividade e controle de ato. A partir dessa classificacédo,
adicionamos uma terceira espécie ainda mais ampla: o controle de gestdo. Seguindo essa
linha, o controle de gestdo insere-se como espécie mais ampla de controle da Administracéo
Plblica, ndo se subsumindo ao controle de atividade, como defende Batista Janior®®.

O ponto de partida é a distingdo entre o controle de gestdo e o controle de atividade.
No primeiro, o foco do controle é a gestdo como um todo coeso. Como o proprio Batista
Junior afirma, questiona-se o “complexo de atividades desenvolvidas pelo ente”, de modo a
aferir os resultados de forma global. Na verdade, assim como o controle de atividade abrange
um conjunto de atos, o controle de gestdo também abrange um conjunto de atividades: a

diferenca continua sendo quantitativa e ndo qualitativa.

63> BATISTA JUNIOR, 2012, p. 356.
636 BATISTA JUNIOR, op. cit.
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O que especifica o objeto do controle de eficiéncia é a amplitude a que este se volta, e
ndo a qualidade do préprio objeto. Se o controle visar a atingir um ato isolado, temos um
controle de ato; se objetiva incidir sobre uma atividade (conjunto de atos), ha um controle de
atividade; se intenta abarcar toda a gestdo de determinado ente (conjunto de atividades),
configura-se um controle de gestéo.

No que toca ao controle de gestdo, realmente surge uma questdo que acaba
impossibilitando seu exercicio no @mbito do controle externo. Por conta de sua amplitude,
abrangendo toda a gestdo de certo ente ou 6rgao, surge o problema de legitimidade para essa
forma de controle. A falta de legitimidade acaba impossibilitando o controle jurisdicional e
legislativo de gestdo, por conta da incidéncia direta do principio da separacdo dos poderes.
Aceitar o controle de gestdo de um Poder sobre o outro seria estabelecer uma hierarquia entre
eles, derrogando o contetdo material do principio da separacdo dos poderes e inviabilizando o
sistema de freios e contrapesos (checks and balances)®’.

Nada obstante, ainda é possivel que se efetive o controle interno (administrativo) de
gestdo, desde que efetivado por ente hierarquicamente superior e com competéncia legal para
destituicdo da gestdo subordinada. Nas palavras de Meirelles, hierarquia é a “relacdo de
subordinagédo existente entre varios orgaos e agentes do Executivo, com a distribuicdo de
funcdes e gradacdo da autoridade de cada um”®%,

Por exemplo: a partir da relacdo de hierarquia e da competéncia constitucionalmente
estabelecida (art. 84, | da CRFB), um presidente da Republica pode realizar um amplo
controle de gestdo sobre seus ministérios, controlando a atividade desses 6rgéos a partir dos
resultados globais apresentados e podendo chegar até a destituir a gestdo desses ministérios. O
proprio art. 87, paragrafo unico, Il da CRFB estabelece expressamente que 0s ministros de
Estado devem apresentar ao presidente da Republica relatério anual de sua gestdo no
ministério, confirmando o que se afirma.

Além disso, é certo que o controle de gestdo ndo se cinge ao controle de eficiéncia.
Apesar de a ideia de gestdo remeter ao conceito extraido das Ciéncias da Administracdo, ha
diversos conceitos juridicos que podem incidir na juridicidade da gestdo administrativa. Uma
gestdo pode ser ineficiente, assim como imoral, pessoal, estritamente ilegal etc. O controle de
eficiéncia é apenas uma das facetas do controle da Administracdo Publica: por consequéncia,
também é uma das modalidades pela qual os controles de gestdo, atividade e de ato podem se

manifestar.

%37 Cf.: SILVA, 2005, p. 110; MORAES, 2016, p. 674.
%38 MEIRELLES, 2010, p. 124.
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7.2.1.3 O controle de eficiéncia como um controle de resultados

Outro ponto que merece ser destacado é que todo controle de eficiéncia seréd
necessariamente um controle de resultados (ou objetivos, fins etc.). 1sso ocorre por conta do
proprio nucleo econébmico dessa norma-principio: a ideia de eficiéncia estabelece um
mandamento de otimizacdo da relacdo entre meios e fins. Se ha controle de eficiéncia, ha
controle de resultados. Mesmo quando o controle de eficiéncia volta-se para 0s meios de certa
atividade, sempre estard levando em conta os resultados obtidos a partir desses parametros,
ainda que como variével isolada (ou estatica).

Pensemos na faceta da celeridade, por exemplo. Quando certo meio é célere em
comparacdo a outro, pode-se dizer que ha otimizacdo dos meios, pois 0s resultados sdo
atingidos de forma mais rapida. Todavia, percebe-se que essa otimizagdo s6 configura-se se
levarmos em conta os fins que séo atingidos com esses mesmos meios: determinado meio s6 €
mais célere se atingir, no minimo, os mesmos resultados com menor dispéndio da utilidade
“tempo”.

No caso da eficiéncia “parametrizada”, o que ocorre € a previsdo expressa dos
resultados que devem ser obtidos: a propria legislacdo ou contrato estabelece as “metas” que
devem ser atingidas. Por esses motivos, ndo ha qualquer diferenca substancial entre o controle
de gestdo por objetivos e o controle de resultados propostos por Batista Junior: a Unica
distingdo é que no primeiro os resultados sdo necessariamente expressos.

Outrossim, em qualquer caso também havera um vicio de ineficiéncia. A configuragédo
desse vicio é pressuposto para incidéncia do controle de eficiéncia, em qualquer amplitude ou
forma. Se ndo ha vicio de ineficiéncia, ndo ha antijuridicidade passivel de controle legal.

Por esses motivos, com a devida vénia, ndo concordamos com a classificacdo proposta
por Batista Junior. Primeiro porque as espécies ndo se incluem no controle de atividade.
Segundo porque todo controle de eficiéncia serd necessariamente um controle de resultados,
seja de forma direta (controle de fins) ou indireta (controle de meios). Por fim, porque o vicio
de ineficiéncia é o elemento nuclear da antijuridicidade que autoriza a realizagcdo do controle
de eficiéncia administrativa em quaisquer de suas vertentes, mormente em sede de controle

jurisdicional.
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7.2.2 Conteudo do controle: o vicio de ineficiéncia

O controle da Administracdo Publica pode ser de legalidade (lato sensu) ou de mérito.
Quanto ao controle de legalidade, é certo que este abrange tanto aspectos de legalidade stricto
sensu quanto de constitucionalidade. A Administracdo Publica ndo submete-se apenas a lei
formal, mas a todo o complexo de normas que compde o direito, inclusive — e
principalmente — as regras e principios constitucionais. Trata-se da ideia de juridicidade, ja
aceita pela maioria esmagadora da doutrina contemporanea nacional®®.

Partindo dessa concepcdo, Batista Junior afirma que a partir da consolida¢do do
constitucionalismo moderno, ¢ mais correto que se fale em “controle de juridicidade”, de

forma a abranger todo o espectro da legalidade em seu sentido amplo®®°

. Até aqui estamos
plenamente de acordo com o autor.

Batista Junior também afirma que a ideia de “ilegalidade” restringe-se aos atentados
ao principio da legalidade stricto sensu. Eventuais condutas contrarias aos principios
constitucionais da Administracdo Publica seriam caracterizadas como vicios de “juridicidade”
(“antijuridicidade™), pois, apesar de ndo ofenderem a legislacdo estrita e serem praticadas
dentro da margem de discricionariedade do administrador publico, acabariam maculando
outros principios quejandos do art. 37 da CRFB®*.

Para esse autor, o mérito administrativo seria sindicavel judicialmente a partir dos
vetores principioldgicos da Administracdo Publica. Apesar de a discricionariedade realmente
existir, estaria vinculada a ideia de juridicidade estabelecida pela CRFB: “a discricionariedade
ndo é aquela margem de liberdade de atuagdo administrativa e, a luz dos principios reitores da
Administracéo Publica, é controlavel”®*.

Moraes segue na mesma linha ao dividir o controle de juridicidade em controle de
legalidade e controle de juridicidade stricto sensu. Enquanto o primeiro voltar-se-ia aos
aspectos vinculados do ato administrativo, o segundo incidiria sobre o0s aspectos
discricionarios, com a juridicidade dos principios constitucionais influenciando na propria
delimitacdo objetiva desses aspectos de discricao®.

Concordamos com a premissa levantada por ambos os autores no sentido de que a

discricionariedade ndo é uma liberdade absoluta do administrador, estando toda a atividade

8% DI PIETRO, 1991, p. 34.

640 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 354.
841 1bidem, pp. 379-380.

%2 bidem, p. 363.

%3 MORAES, 2004, pp. 44-46.
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administrativa submetida a ideia de juridicidade. Todavia, é necessario que se volte a uma
distincdo ja realizada neste trabalho para que ndo se incorra em erro de sistematizacéo.

Quando se afirma que a discricionariedade ndo é uma liberdade absoluta, estamos nos
referindo a manifestacdo da discricionariedade no plano concreto subjetivo (dimensao
subjetiva), ou seja, como uma competéncia do administrador publico. Esse agente nunca tera
uma liberdade absoluta de escolha, estando sempre vinculado aos aspectos de legalidade
ampla que incidem na pratica de determinado ato. Discricionariedade nao se confunde com
arbitrariedade®.

Todavia, isso ndo quer dizer que a discricionariedade seja controlavel judicialmente
em sua esséncia decisoria. Se o fosse, desvirtuar-se-ia a propria concepcdo de
discricionariedade e a configuracdo do mérito administrativo. A ressalva que existe é que essa
analise sempre ocorrerd in concreto (meritum causae), nunca in abstracto (questdo
preliminar).

Quando analisada do ponto de vista concreto objetivo, a discricionariedade manifesta-
se em aspectos do ato administrativo: ou determinado aspecto € vinculado ou é
discricionario®. No caso da incidéncia dos principios constitucionais da Administracio
Publica (conceitos juridicos indeterminados), geralmente configura-se a vincula¢do quanto ao
aspecto de incidéncia, mesmo que a discricionariedade possa ocorrer de forma excepcional.

Configurando-se a discricionariedade, o agente publico pode valer-se de seus critérios
subjetivos para decidir quanto aquele aspecto de discricionariedade, ndo cabendo ao
Judiciario se imiscuir nesse aspecto decisorio, sob pena de invasao ao campo tipico de atuacédo
do Poder Executivo.

E claro que nunca haverd discricionariedade quanto a consecucdo da finalidade
publica (interesse publico) pois, como ja afirmamos, trata-se de aspecto que sempre serd
vinculado. O administrador publico deve visar a melhor decisdo para atender o interesse
publico, mesmo quando se valer de critérios subjetivos na materializacdo de competéncia
discricionaria: pensar de forma contréria levaria a ideia de arbitrariedade, incompativel com o
proprio Estado de direito.

Como ja afirmamos e reafirmamos, o fato de haver autorizacdo legal (expressa ou
implicita) para utilizacdo de critérios subjetivos de decisdo ndo elimina o dever de busca pela
melhor decisdo para atendimento das finalidades legais proximas ou distantes, sob pena de
desvio de finalidade do ato administrativo. Até porque, como afirma o proprio Batista Junior,

644 Nesse mesmo sentido: MOREIRA NETO, 2014, p. 441; MEIRELLES, 2010, p. 122.
%45 ARAUJO, 2006, p. 123.
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“o principio da eficiéncia administrativa continua a vincular as op¢des administrativas, que
devem proporcionar o melhor interesse publico possivel”646.

Com efeito, ndo é correto afirmar que 0s principios constitucionais “incidem” sobre o
mérito administrativo ou sobre os aspectos discricionarios, como se esse campo de
discricionariedade se materializasse no antecedente e ndo na estatui¢cdo da norma. O caminho
hermenéutico é exatamente o inverso: a discricionariedade decorre da interpretacdo das
regras e principios, sejam constitucionais ou legais, apenas materializando-se apo6s todo o
processo interpretativo.

Por esses motivos, ndo ha que se falar em diferenca substancial entre o controle de
legalidade stricto sensu e o controle de juridicidade. Em qualquer dos casos incidirdo sobre
aspectos vinculados do ato administrativo. O que muda é apenas a amplitude do parametro de
controle: enquanto o controle de legalidade visa a sanar vicios de legalidade stricto sensu, o
controle de juridicidade se volta para corrigir vicio de legalidade lato sensu (ou seja, de
juridicidade).

Feita essa distincdo e partindo da abrangéncia do principio da juridicidade, ndo ha
dificuldade em concluir que a violacdo aos principios do art. 37 da CRFB insere-se como
verdadeiro vicio de legalidade lato sensu (ou vicio de juridicidade), suscitando a possibilidade
de controle de legalidade ampla por quaisquer das vias orgénicas de controle: judicial,
legislativo ou até administrativo (interno).

Até porque, como lembra Bacellar Filho, se a Constituicdo normatiza o principio
legalidade ao lado dos principios da eficiéncia, impessoalidade, moralidade e publicidade, ndo
h& davidas que a legalidade ndo se esgota na regulacdo juridica da Administracdo Publica a
partir da legislacdo formal®’.

Quanto ao vicio de ineficiéncia em especifico, Batista Junior o divide em duas
espécies: | — vicio de ineficacia; Il — vicio de ineficiéncia stricto sensu®*. Concordamos
com a distingéo estrutural proposta pelo autor, mas discordamos quanto ao sentido material do
vicio de ineficacia. Na nossa concepgdo, a eficacia seria a aptiddo de determinado meio para
atingir o fim colimado. Trata-se do primeiro degrau de verificacdo da eficiéncia, pois se o
meio ndo é eficaz para atingir o fim, sequer chega-se ao estabelecimento da relacdo entre
meios e fins que deve ser otimizada pelo mandamento da eficiéncia stricto sensu.

Como lembra Torres, a eficacia diz respeito a concre¢cdo dos objetivos por

646 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 384.
7 BACELLAR FILHO, 1998, p. 160.
648 BATISTA JUNIOR, op. cit, p. 385.



211

determinada acdo estatal, ndo sendo levado em conta o dispéndio de recursos para tanto. Se o
fim foi atingido, mesmo que de forma mais onerosa ou menos célere, 0 meio € eficaz para
consecucdo daquela finalidade estabelecida. A eficiéncia, por outro lado, exige a
maximizacao dos resultados com o menor gasto de utilidade possivel (otimizacéo da relacdo
entre meios e fins): um meio pode ser eficaz, mas ineficiente®.

Assim, o primeiro passo é a analise da eficicia. Havendo o juizo de adequagéo entre o
meio escolhido e os fins legalmente determinados, passa-se para a analise da eficiéncia stricto
sensu, que determina a otimizacdo da relacdo entre meios e fins a partir de suas diversas
facetas, juridicas ou econémicas.

O ponto central desse tépico é definir que a existéncia do vicio de ineficiéncia lato
sensu é pressuposto para a incidéncia do controle de eficiéncia. Por se tratar de um vicio de
juridicidade (legalidade ampla), é nitido que esse controle insere-se dentro da espécie de
controle de legalidade, nunca de mérito.

Em sede de controle jurisdicional, como ja foi extensamente debatido, o controle de
eficiéncia apenas incidird na hipdtese de configuracdo dessa espécie de vicio na zona de
certeza conceitual da ideia de eficiéncia, em homenagem aos principios da separacdo dos

poderes e da seguranca juridica.

7.2.3 Dimensodes do controle de eficiéncia

O controle judicial da eficiéncia administrativa, como o préprio nome indica, insere-se
como uma hipotese concreta do controle jurisdicional da Administracdo Publica. Marques
Neto apresenta interessante construcdo sobre a “tripla dimensdao” do controle da
Administracdo Publica: essas dimensdes ajudam a visualizar a incidéncia concreta das formas
de controle, inclusive do controle jurisdicional a partir do principio da eficiéncia. Com efeito,
Marques Neto afirma que o controle pode ser voltado ao poder, aos meios e aos objetivos®™.

Para o autor, o controle voltado ao poder relaciona-se a ideia de Estado de direito e
com o proprio surgimento do Direito Administrativo, visando a garantir os direitos e
liberdades do individuo frente os arbitrios estatais. De outro lado, o controle direcionado aos
meios volta-se a racionalizacdo da atividade administrativa, orientando-se pela ideia de
otimizacgdo da gestdo do patriménio publico. Por fim, o controle dos objetivos (ou resultados)
busca assegurar a estabilidade e permanéncia na consecucdo das politicas publicas, orientando

®° TORRES, 2004, p. 175.
%50 MARQUES NETO, 2010, p. 5.
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0 agir administrativo na direcdo de suprir a demanda dos administrados “de modo a obrigar
gue a organizacdo administrativa homenageie sempre o bom exercicio da funcéo publica que
toda prestacao estatal deve perseguir no interesse geral do cidaddo”®",

Essas dimensdes podem ser facilmente visualizadas no controle judicial a partir do
principio da eficiéncia. Pela prdpria natureza material da ideia de eficiéncia, esse controle é
voltado tanto para os meios da atividade administrativa quanto para os seus fins: em verdade,
0 principio da eficiéncia estabelece um mandamento de otimizagdo da relacdo entre meios e

fins da atividade administrativa®?

. Ainda segundo Batista Junior: “o controle da eficiéncia
ndo se resolve em um juizo de legalidade, mas reclama a verificacdo da congruéncia da
atuacdo administrativa, em sua acdo, articulacdo e instrumentalizacdo, com os fins
preestabelecidos”653.

Ademais, também é direito subjetivo puablico de qualquer cidaddo ter uma
Administragdo Publica eficiente que seja instrumentalizada a suprir as necessidades dos
administrados, até porque o “poder” concedido aos Orgdos administrativos esStd

completamente direcionado a satisfacdo da finalidade publica.

7.2.4 As caracteristicas condicionantes do controle da eficiéncia administrativa

Neste ponto buscamos destacar as caracteristicas do principio da eficiéncia que
acabam influenciando diretamente na prépria maneira de realizacdo do controle judicial (e
também nas demais espécies de controle) a partir dessa norma-principio, condicionando e
limitando a forma em que a anélise de eficiéncia é realizada.

Quanto a forma de efetivacdo dessa espécie de controle, sustentamos que a analise de
eficiéncia deve ser sempre relativa. O principio da eficiéncia estabelece um mandamento de
otimizacdo da relacdo entre meios e fins: objetiva-se a satisfacdo das finalidades legais da
melhor forma possivel (otimizagdo dos fins) com o maior acerto quanto ao uso dos meios
disponiveis (seja quanto a economicidade, celeridade, continuidade etc.).

Se ha um mandamento de otimizacdo, parte-se do pressuposto que sempre havera um
status quo: esse € o parametro usual de comparacéo relativa para a analise de eficiéncia, pois
usualmente realiza-se um estudo prospectivo do ganho de utilidade, investigando qual serd o

incremento de eficiéncia a partir da situacdo em que se encontra. Nohara também destaca esse

“!lbidem.
%2 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 93.
%3 Ibidem, p. 354.
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carater relativo da eficiéncia, considerando-a como um conceito operacional, de nitido valor
“relacional”®*,

Determinado meio s6 é melhor para atingir determinado fim (ou mais eficiente) se
posto em comparagdo com um ou mais parametros. Ainda nesse sentido: “a propdsito, a
eficiéncia se traduz em um conceito relativo, em funcdo de varidveis tais como, em especial,
os fins especificos a se atingir, que, conforme sejam postos, condicionam de uma forma ou de
outra o padréo daquilo que é eficiente ou ineficiente”®.

Como j& afirmamos, a eficiéncia nunca sera analisada in absoluto, ou seja,
desvinculada de qualquer pardmetro comparativo. Algo sé pode ser eficiente frente a outro
parametro de comparagdo, mesmo que esse parametro esteja implicito.

Ademais, também se observa a mutabilidade do conceito de eficiéncia, assim como
ocorre com qualquer conceito juridico indeterminado®®. A ideia de eficiéncia altera-se
conforme as variacGes de espaco e tempo: o que é eficiente hoje pode ndo ser amanha, assim
como o que é eficiente nesta local pode ndo ser em outra regiao.

Por esses motivos, a analise de eficiéncia — principalmente em sede de controle
jurisdicional — deve ocorrer sempre de acordo com as peculiaridades de espaco e tempo em
que a atividade administrativa ocorre: ndo ha como exigir um parametro de eficiéncia da
Administragdo Pablica brasileira que ndo coaduna com a realidade social e histdrica de nosso

aparelho estatal. Em sentido analogo®":

Em primeiro lugar, o grau de eficiéncia exigido varia, naturalmente, de
acordo com a atividade publica analisada; da mesma forma, sofre alteracbes
ao longo do tempo, em funcdo do contexto politico, dos recursos
tecnoldgicos disponiveis, das aspiracdes sociais, etc. (...)

A determinacdo dos parametros de eficiéncia, por outro lado, varia em
relacdo ao tempo. O que pudesse ter por eficiente para uma administracdo
dos anos 700, com certeza, ndo o serd nos dias de hoje. Da mesma forma, 0s
parametros de eficiéncia dependem de tecnologia, do estdgio de
desenvolvimento do pais, dos recursos disponiveis, etc., e por fim, dependem
das condicGes de fato existentes, como da ideologia operante.

E claro que podemos nos nortear por algum modelo ideal, tal como um objetivo a ser

59658

alcancado (“funcdo de programa ou “dimensdo diretiva”®® das normas-principios).

Todavia, a evolucdo sempre sera gradual, por etapas, e de acordo com as limitacdes

4 NOHARA, 2012, p. 193.

85 BATISTA JUNIOR, 2012, p. 173.

%56 DI PIETRO, 1991, p. 97.

87 BATISTA JUNIOR, op. cit., p. 173-174.
%8 FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 201;

%% BOBBIO, 1957, pp. 895-896.
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circunstanciais que ocorrem caso a caso.

Assim, podemos extrair duas caracteristicas do conceito de eficiéncia: a) relatividade;
b) mutabilidade. Enquanto a primeira é especifica e derivada do nucleo econémico desse
principio, a segunda se mostra como caracteristica genérica de todo conceito juridico de valor
e decorre da prépria indeterminacdo e fluidez desses conceitos. Por conseguinte, todas
acabam condicionando e limitando o controle judicial da eficiéncia administrativa, que

sempre ocorrera a partir desses dois prismas.

7.2.5 Espécies de analise de eficiéncia: ganho de eficiéncia (estatica) e eficiéncia

stricto sensu (global)

Partindo das ideias de relatividade e mutabilidade, chega-se a conclusdo que a analise

de eficiéncia de certo ato ou atividade pode apresentar-se sob duas perspectivas: | — analise
do ganho de eficiéncia (hermética ou estatica); Il — analise da eficiéncia stricto sensu
(global).

Quando se busca a verificacdo da eficiéncia estatica de certo ato ou atividade, a analise
é estritamente contrastante: compara-se “a” com “b”, investigando se houve uma otimizag¢do
da relacdo entre meios e fins frente a um pardmetro unitario e previamente determinado.
Ocorrendo essa otimizacdo, configura-se o ganho de eficiéncia. Trata-se de uma caracteristica
estatica, que so existe dentro de uma comparacao hermética.

Nessa analise de ganho de eficiéncia salta a caracteristica da objetividade: a eficiéncia
materializa-se em um cenario estritamente determinado e controlado. A objetividade néo
exclui a possibilidade de davida quanto a extracdo dos efeitos desse conceito, pois certas
comparagOes podem se situar dentro do halo conceitual, seja de forma relativa (assimetria de
informacdes e limitacdes cognitivas) ou mesmo de forma absoluta (escolhas tragicas, em que
ndo h& uma solucdo Otima). Nesses casos, ndo serd possivel ao intérprete avaliar qual € a
opcdo mais eficiente. Nada obstante, sendo possivel extrair o sentido univoco do conceito
frente a aplicacdo concreta, a eficiéncia fixa-se de forma meramente comparativa.

O mesmo ndo pode ser dito quanto a analise da eficiéncia stricto sensu (global ou
dindmica). Nesse caso, busca-se analisar se certo ato é eficiente frente a um numero
indeterminado de pardmetros de comparacdo, atestando sua eficiéncia de forma global. A
anélise continua sendo relativa, pois a eficiéncia ainda € aferida frente a variaveis relacionais,
mesmo que de forma implicita: nada obstante, 0 mero ganho de eficiéncia frente a um unico

parametro ndo basta para caracterizar certo ato como eficiente ou ineficiente. A eficiéncia
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deve ser global, atingindo os fins legais de forma satisfatoria, dentro do contexto em que a
atividade ou ato se inserem.

Ainda verifica-se a otimizacdo da relacdo entre meios e fins, comando nuclear da ideia
de eficiéncia. Porém, na andlise global, esta ndo se cinge & mera verificagdo da otimizag&o:
também investiga-se o grau de otimizacao que foi efetivado. N&o basta que haja a otimizacéao
frente a um pardmetro de comparacéo: essa tem de ser razoavel, cumprindo os fins colimados
de forma 6tima, sempre de acordo com as condi¢des de espaco e tempo em que 0 ato ou a
atividade desenvolvem-se e em compara¢do com o maior nimero de parametros possiveis. Ja
exemplificamos essa distingdo na andlise do conteldo juridico da eficiéncia administrativa.

Como explanamos, a analise da eficiéncia stricto sensu insere-se como um degrau a
mais frente a analise de proporcionalidade. Apesar de ndo se confundirem, ha uma relacao
intrinseca entre as duas ideias, principalmente a partir de um viés estrutural e
consequencialista®®. E claro que, muitas vezes, pode néo ficar clara para o 6rgdo julgador
qual opcdo € a mais eficiente, ou, ainda, se ha ou ndo ineficiéncia stricto sensu em
determinado ato ou atividade impugnado. Porém, trata-se de um problema de prova, e nao de
juridicidade. Se for demonstrado nitidamente que o vicio de ineficiéncia configurou-se, cabe
ao Judiciario tomar as medidas cabiveis para restaurar a legalidade, impondo ao administrador
publico o dever de eficiéncia.

O que cumpre destacar neste ponto é que ndo basta que o meio seja adequado,
necessario e proporcional em sentido estrito: ainda é necessario que seja estritamente
eficiente. Quanto a definicdo do grau de otimizacdo necessario a delimitacdo positiva da
eficiéncia global, aqui incide a l6gica da razoabilidade®®".

Gabardo segue raciocinio semelhante, destacando o principio da razoabilidade como
uma condicionante da eficiéncia administrativa. Para o autor, a prépria decisdo sobre qual ato
¢ mais eficiente pode comportar mais de uma interpretacao razoavel: “neste caso, nao se estd
fazendo referéncia ao ‘principio da razoabilidade’, mas sim averiguando logicamente a
possibilidade de suas respostas igualmente admissiveis no tocante a eficiéncia (...)”662.

Nesse sentido, é certo que o principio da eficiéncia ultrapassa a valoracdo de
razoabilidade, havendo o dever de eficiéncia na atividade administrativa: ndo basta que a

conduta seja meramente razoavel. Nada obstante, essa distingdo entre os dois principios ndo

860 cf. AVILA, 2003, p. 19 e ss.

%61 Cf.: SICHES, 1997, p. 254 e ss; AVILA, 2015, p. 163 e ss; CARVALHO FILHO, 2014, p. 31; ROCHA,
Carmen Lulcia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, p. 113.

%62 GABARDO, 2002, p. 135.
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afasta a incidéncia da l6gica do razoavel na interpretacdo do proprio principio da eficiéncia. E
0 que defendemos, assim como Gabardo.

Se 0 ato ou a atividade situar-se na zona de certeza positiva do conceito de eficiéncia,
otimizando a relacdo entre meios e fins de forma satisfatoria a luz das circunstancias faticas
(condicdes de tempo e espaco e parametros comparativos existentes), ha eficiéncia stricto
sensu. N&o é razodvel que se exija do administrador publico a perfei¢cdo, ou mesmo o ato
“mais eficiente” possivel. Discordamos, portanto, da tese defendida por Harger, que sustenta
0 dever de eficiéncia a consecucdo da “melhor solugdo” para atender as finalidades
pUblicas®®.

Como ja explanamos, essa “melhor solugdo” ndo passa de uma autoilusdo
contraditoria: sempre existirdo “n” solugfes Otimas para atender o interesse publico, que
variardo conforme as concepcdes pessoais de cada intérprete. No caso da eficiéncia, soma-se a
esse relativismo axiol6gico as proprias caracteristicas matematicas de um intervalo de
otimizacdo, que tende ao infinito.

Ademais, seguindo as licdes de Siches, a logica do razoavel estabelece o dever de se
levar em conta a realidade social concreta e as circunstancias historico-particulares, sendo
orientada pelas licBes extraidas da experiéncia da vida®®. Esse raciocinio deve ser aplicado ao
principio da eficiéncia como uma verdadeira condicionante.

Em conclusdo: nunca havera um ato mais eficiente. O intervalo de otimizagdo tende
ao infinito, ndo havendo limites definidos para a ideia de eficiéncia. O dever de eficiéncia é
um comando, ndo um fim em si mesmo. A otimizacdo da relacd@o entre meios e fins apresenta-

se como um dever continuo do administrador publico, e ndo um objetivo a ser atingido.

7.2.6 Controle de eficiéncia realizado in abstracto e in concreto

Ademais, a necessidade de analise relativa ndo se confunde com os planos de analise
da significagdo da norma (abstrato e concreto). Outrossim, ndo se pode embaralhar a
discussdo acerca da andlise abstrata e concreta de discricionariedade com 0s mesmos planos
de significacdo na analise da eficiéncia propriamente dita.

Uma coisa ¢ a analise in abstracto da discricionariedade administrativa. Se decorrente
de conceitos juridicos indeterminados, é necessario que se realize todo o processo

hermenéutico para que se verifique se ha ou ndo discricionariedade a partir das circunstancias

%3 HARGER, 1999, p. 159.
%64 SICHES, op. cit., p. 258-2509.
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concretas. Se ha discricionariedade tipica, esta existe prima facie ja na dimensdo normativa,
mas necessita de um sujeito competente e de um ato concretizador para que se materialize no
mundo fatico (dimensdo concreta subjetiva e objetiva). E isso ocorre pela prépria
caracteristica da discricionariedade: mesmo que encontre seu fundamento ou mesmo sua
existéncia prima facie na norma legal, ainda depende de um sujeito competente e de um ato
concretizador para gque seja efetivamente materializada no mundo dos fatos, seja na forma de
uma competéncia ou mesmo como um aspecto de certo ato administrativo.

Pelo exposto, a discricionariedade ¢ uma liberdade relativa que autoriza a utilizacdo
de critérios subjetivos na atividade administrativa. O que queremos destacar é: no caso da
discricionariedade tipica, a analise abstrata ocorre apenas para verificar que grau de liberdade
que o administrador publico terd para a pratica de certo ato administrativo; na atipica, esse
grau de liberdade sé pode ser verificado in concreto.

Dito isso, ndo se pode confundir o raciocinio empregado para analise da
discricionariedade com o necessario para verificagdo da eficiéncia de certo ato, mesmo que
aquela possa decorrer da interpretacdo desse conceito.

E claro que é preferivel que a analise de eficiéncia ocorra a partir de atos concretos,
pois o0 parametro relativo de comparacdo e os efeitos esperados daquele ato mostram-se mais
nitidos, facilitando a aferigdo relativa da eficiéncia. Nada obstante, esse fato ndo obsta a
analise in abstracto da eficiéncia, desde que continue sendo relativa a algum parametro de
comparagao.

Em outras palavras: a possibilidade de extracdo das zonas de certeza (nucleo
conceitual) do conceito de eficiéncia € muito maior na andlise concreta do que na analise
abstrata, mesmo que, todavia, isso ndo exclua a possibilidade de configuracdo da eficiéncia
(zona de certeza positiva) ou mesmo do vicio de ineficiéncia (zona de certeza negativa) a
partir da interpretacdo prima facie de certo ato normativo geral e abstrato (seja administrativo
ou até mesmo legislativo).

Voltemos ao exemplo do controle de ponto dos servidores pablicos. Imaginem que
algum ato normativo estabeleca que todos os servidores publicos de certo 6rgdo
administrativo voltem a submeter-se ao controle de ponto manual, abandonando o ja
implantado controle de ponto eletronico (biométrico) naquela reparticdo. Nao ha qualquer
falta de proporcionalidade ou razoabilidade na utilizagdo do controle de ponto manual (meio)
para o controle da jornada desses servidores: apesar de todas as falhas, trata-se de meio
adequado, necessario (menor restricdo aos direitos fundamentais) e proporcional em sentido

estrito (mais vantagens do que a auséncia de controle) para o fim estabelecido.
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Porém, € certo que incorre em vicio de ineficiéncia (e reflexamente de legalidade),
pois ndo se trata do meio mais eficiente, se tomado em compara¢do com o controle biométrico
de frequéncia. Nao ha davidas que este atinge o fim com maior intensidade por conta de sua
maior precisao e por obstar de forma quase absoluta as fraudes, possuindo, ainda, um infimo
custo de energia e manutencdo se comparado a carga horéria paga a todos os servidores que
compdem o quadro daquele ente organico (até porque a estrutura ja estava montada).
Sinteticamente: a norma ndo precisa ser efetivamente concretizada para que seja possivel
aferir que se encontra na zona negativa do conceito juridico indeterminado de eficiéncia.

Esse exemplo também explicita a impossibilidade de analise da eficiéncia in absoluto,
havendo sempre um ou mais parametros comparativos (mesmo que implicitos) para que se
determine a eficiéncia de determinado ato ou atividade. Alids, uma coisa ndo se confunde com
a outra: a andlise de eficiéncia sempre serd relativa, ou seja, a partir de pelo menos um
pardmetro de comparacdo expresso ou implicito. Essa analise relativa, obviamente, pode
ocorrer tanto no plano prima facie de significacdo da norma (dimensdo normativa-abstrata)
guanto no plano conclusivo de analise concreta das normas (dimensdo concreta ou nivel all

things considered de significagdo)®®.

7.2.7 Controle de constitucionalidade da eficiéncia administrativa: viabilidade

Partindo desse pressuposto, admite-se, pelo menos em tese, a viabilidade de efetivacdo
de controle de constitucionalidade a partir da eficiéncia administrativa, independentemente da
forma que aquele se apresente. Seguindo essa linha, Rocha aponta que os principios
constitucionais vém sendo utilizados pelo STF como fundamento para embasar determinada
arguicdo de inconstitucionalidade, de modo que esse tribunal “vem acatando a autonomia e
suficiéncia dos principios constitucionais como fundamento de arguicdo de
inconstitucionalidade, havendo votos de eminentes ministros daquela casa que se embasam e
se fundamentam exclusivamente nos mesmos”®®.

Como lembra Mendes, o ordenamento juridico brasileiro acabou adotando um modelo
hibrido ou misto de controle, agregando caracteristicas tanto do modelo austriaco ou europeu
(no qual o controle de constitucionalidade € concentrado em um 6rgéo jurisdicional superior
ou uma Corte Constitucional) quanto do sistema americano (no qual prevalece o sistema

difuso, com qualquer 6rgdo jurisdicional tendo competéncia para realizar o controle de

%> Seguindo a distingéo abstrata proposta por Avila: Cf. AVILA, 2015, p. 89.
%66 ROCHA, 1994, p. 58.
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constitucionalidade, desde que de forma incidental)®®’.

No sistema misto de controle de constitucionalidade, geralmente defere-se aos 6rgaos
ordinarios do Judiciario a competéncia para afastar determinada norma legal nas acdes
judiciais desde que de forma incidental e concreta: ou seja, com a inconstitucionalidade da lei
situando-se na causa de pedir e ndo no pedido em si. Esse aspecto € uma caracteristica
inerente a0 modelo estadunidense®®.

Por outro lado, ainda que se admita essa competéncia difusa, no sistema hibrido
também ha a concentracdo da competéncia constitucional no 6rgdo jurisdicional superior
(corte constitucional). Todavia, essa competéncia restringe-se as a¢Oes de perfil abstrato, em
que se analisa a inconstitucionalidade da norma legal em tese, situando-se no proprio pedido
da acéo constitucional.

Prosseguindo, a doutrina geralmente divide as modalidades de controle de
constitucionalidade quanto: | — a natureza do 6rgdo de controle; Il — ao momento de
exercicio do controle; 111 — ao 6rgdo judicial que exerce o controle; IV — a forma ou modo
de controle judicial. O controle de constitucionalidade pode ser diferenciado quanto a sua
natureza em politico (exercido por 6rgdos de natureza politica tanto do Executivo quanto do
Legislativo, sempre estranhos a estrutura jurisdicional) ou judicial (exercido por 6rgdos do
Poder Judiciario)®®.

No Brasil, o controle de constitucionalidade € essencialmente judicial, mesmo que em
alguns casos haja a incidéncia do controle politico, como no veto de uma lei (Poder
Executivo) ou na rejeicdo de um projeto de lei pela Comissdo de Constituicdo e Justica por
conta de sua inconstitucionalidade (Poder Legislativo).

Quanto ao momento, pode ser preventivo ou repressivo, de acordo com a ocorréncia
temporal do controle frente a edicdo do ato legislativo. No que toca ao 6rgao judicial que
exerce o controle, pode ser concentrado (competéncia concentrada em um Unico Orgao
jurisdicional — modelo austriaco) ou difuso (competéncia difusa em varios 6rgaos
jurisdicionais — modelo americano).

Por fim, quanto a forma ou modo de controle, pode ser incidental (“concreto” ou pela
“via incidental”) e abstrato (“principal” ou “direto”). O controle incidental ou concreto €
decorréncia direta do modelo concentrado austriaco, materializando-se quando o

“pronunciamento acerca da constitucionalidade ou ndo de uma norma faz parte do itineréario

%7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4% ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 1057-1058.

%8 Ibidem, p. 1058.

66° BARROSO, 2011, pp. 63-64.



220

logico do raciocinio juridico a ser desenvolvido”, com a questdo constitucional se
configurando como uma “questdo prejudicial que precisa ser decidida para a resolugdo do
litigio™®™.

J& no controle pela via principal — que deriva do sistema americano —, a agdo ocorre
por meio de um processo objetivo, em que apenas se discute a inconstitucionalidade da norma
de forma abstrata. Nessa modalidade, como lembra Barroso, ndo ha nem lide propriamente
dita nem partes no sentido técnico dessa acepcao.

O controle de constitucionalidade deriva diretamente o principio da supremacia da
Constituicdo: esta se mostra como fundamento de toda ordem juridica. Para Silva, a ideia de
supremacia estabelece a obrigacdo de que todas as situagdes juridicas se conformem com o0s

principios e preceitos da Constituicgo®

. Ademais, como lembra Moraes, a ideia de controle
de constitucionalidade também se liga aos conceitos de rigidez constitucional e protecdo aos
direitos e garantias fundamentais®’.

Se determinado ato legislativo é contrario a Constituigdo, este sera invalido: essa falta
de validade tem como consequéncia a configuracdo de sua nulidade pleno iure. Barroso
aponta que a ldgica desse raciocinio ¢ irrefutavel: “Se a Constitui¢do € a lei suprema, admitir
a aplicacao de uma lei com ela incompativel ¢ violar sua supremacia”673.

A tese da nulidade da norma constitucional deriva do modelo americano de controle
de constitucionalidade, tendo prevalecido na grande maioria dos paises que adotaram o
modelo judicial de controle, como o Brasil. Corolario dessa teoria € a ideia de que a decisdo
que reconhece a inconstitucionalidade tem carater declaratorio e ndo constitutivo, limitando-
se a reconhecer uma situagéo preexistente e produzindo efeitos retroativos (ex tunc).

Em regra, ndo se admite que uma norma inconstitucional produza efeitos validos.
Nada obstante, para atenuar a rigidez excessiva da teoria da nulidade, desenvolveu-se o
mecanismo da modulacdo de efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de certa
lei (no Brasil ha previsao expressa na Lei 9.868/1999), surgindo a possibilidade de declaracdo
de inconstitucionalidade com a previsdo de efeitos ndo retroativos ou até prospectivos.

Deveras, o principio da eficiéncia, como norma constitucional expressa (art. 37 da
CRFB), acaba assumindo forca normativa direta sobre os atos juridicos infraconstitucionais.
A partir dessas breves consideracfes, podemos extrair a seguinte conclusdo: eventual ato

legislativo que viole o principio da eficiéncia é invalido (nulo de pleno direito) por apresentar

%70 |bidem, p. 71.

671 SILVA, 2005, p. 46.

%2 MORAES, 2016, p. 1118.

678 BARROSO, op. cit., pp. 37-38.
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vicio de juridicidade (ineficiéncia), sendo passivel de controle de constitucionalidade seja de
forma incidental ou até mesmo na via principal (abstrato).

Essa possibilidade geralmente decorre da eficacia negativa das normas-principios®’?,
que determina a “paralisacdo da aplicacdo de qualquer norma ou ato juridico que esteja em
contrariedade com o principio constitucional em questdo”, podendo dela resultar “a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, seja em acdo direta — com sua retirada do
sistema —, seja em controle incidental de constitucionalidade, com sua ndo incidéncia no
caso concreto”®".

Interessante notar que a declaracdo de inconstitucionalidade de certa norma juridica
por violagdo a principios constitucionais sempre resultara da eficacia negativa dessas normas,
seja no controle incidental ou mesmo no abstrato. A eficacia positiva (ou direta/simétrica)
também pode materializar-se em sede de controle de constitucionalidade em quaisquer de
suas vias, mas nesse caso ha algumas peculiaridades.

Vejamos. Na eficacia direta, o principio “incide sobre a realidade a semelhanga de
uma regra, pelo enquadramento do fato relevante na proposi¢do juridica nele contida”®"®,
Nesse caso, ndo ha norma em abstrato para ser contrastada com o paradigma constitucional. O
que ocorre € a existéncia de uma situacdo concreta que, a priori, ndo viola qualquer norma
expressamente. Nada obstante, quando se verifica a juridicidade dessa situacdo a luz dos
principios constitucionais — in casu o principio da eficiéncia —, observa-se a configuracéo
de um vicio de inconstitucionalidade por ndo adequacao a proposicdo juridica contrastante.

O principio constitucional faz nascer uma imposi¢do concreta a situacdo subjacente, a
semelhanca de uma regra legal, mesmo que esta ndo esteja expressa. Cria-se uma verdadeira
regra concreta, que guarda seu fundamento de validade no préprio nucleo do principio
constitucional. Interessante notar que a eficacia positiva acaba gerando, em ultima analise,
uma espécie de eficacia negativa “indireta”, pois 0 caso fatico passa a ser incompativel com a
regra que surge do nucleo normativo principiolégico.

Outrossim, para ilustrar 0 que se exple, cito novamente a regra de vedacdo ao
nepotismo (sumula vinculante n.° 13), extraida pelo STF do ndcleo do principio da
moralidade: eventual ato juridico ou até norma que contrarie essa regra positiva sera
inconstitucional. A eficacia positiva surge inicialmente para possibilitar a criacdo dessa regra

extraida diretamente do nucleo principioldgico. Como consequéncia da materializacdo dessa

74 BARCELLOS, 2011, p. 111.
67> BARROSO, 2011, p. 344.
%76 |bidem, p. 342.
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regra direta, surge uma espécie de eficacia negativa indireta que impossibilita a validade de
qualquer norma ou ato juridico que contrarie a disposicdo concretamente concebida.

Dessa forma, havendo um ato administrativo de nomeacdo em cargo em comissao de,
por exemplo, conjuge da autoridade nomeante, havera contrariedade frontal a regra criada a
partir da efic4cia positiva dos principios juridicos (simula vinculante n. 13)*’. Porém,
indiretamente, também h& méacula ao prdprio principio juridico que deu azo a criacdo dessa
regra positiva (principio da moralidade, art. 37 da CRFB).

A partir dessas caracteristicas, constata-se que eficacia positiva ou simétrica pode
incidir para declarar certo ato juridico inconstitucional, mas essa inconstitucionalidade sempre
acabard decorrendo do contraste entre a regra direta criada e a situa¢do concreta a partir da
incidéncia da eficacia negativa indireta. Em sintese: a inconstitucionalidade sempre deriva da
contrariedade ao principio constitucional, materializando-se, mesmo que em ultima anélise, a
partir da ideia da eficacia negativa dessas normas-principios.

Referendando a viabilidade juridica do controle de constitucionalidade a partir do
principio da eficiéncia, ja € possivel encontrar precedentes no Supremo Tribunal Federal —

6rgao jurisdicional responsavel pelo controle concentrado®’®

— em que esse pretorio utiliza o
principio da eficiéncia como paradigma decisorio em sede de controle de constitucionalidade,
seja para fundamentar a procedéncia ou mesmo a improcedéncia da questdo constitucional
(tanto em controle concentrado quanto incidental).

No que toca ao controle incidental, o STF vem exigindo a violagdo direta dos
principios do art. 37 da CRFB para cabimento de Recurso Extraordinario: segundo esse
Tribunal, em sede de Recurso Extraordinario, a configuragdo da violacdo aos principios da
Administragdo Publica ndo pode depender do reexame prévio de normas
infraconstitucionais®”®.

Silva, em extensa pesquisa sobre a aplicacdo do dever de eficiéncia administrativa na
jurisprudéncia do STF, elencou sistematicamente todos os acorddos em que ja houve a
menc&o ao principio da eficiéncia, em quaisquer de suas facetas®®. Fazemos referéncia ao

681

excelente grafico formulado pelo autor™, que d& um panorama sobre a evolucdo desse

%77 salvo no caso de cargos politicos, cf.: STF, Recurso Extraordinério n.° 579-951/RN.

678 Os Tribunais de Justica dos Estados também realizam controle concentrado de constitucionalidade, mas
apenas a partir do paradigma referente as Constituicbes Estaduais.

%79 Cf. ARE 728.143-AgR e Al 565.223-Agr.

S50 SILVA, 2016.

%81 Observagdes: a linha amarela diz respeito a qualquer mengdo do vocabulo “eficiéncia”, enquanto a linha azul
simboliza as menc¢Ges relevantes, inserindo o dever de eficiéncia como uma obrigacdo juridica.



223
principio nos acérdéos do Tribunal®®:
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O autor ainda destaca que, dentre os acérddos que fornecem dados Uteis sobre o dever
de eficiéncia (68 acordaos), 80% sdo de autoria do Pleno do Tribunal e 85% dos votos
proferidos foram vencedores, 0 que, na sua opinido, acaba conferindo representatividade ao
entendimento institucional do STF sobre eficiéncia®®.

Nada obstante, examinando esses acrddos, ndo encontramos sequer um julgado que
dissecasse o principio da eficiéncia ou fizesse andlise mais profunda acerca do
estabelecimento concreto da relacdo de causalidade entre 0 meio em analise e as finalidades
publicas visadas. Na verdade, observamos exatamente o extremo oposto. Na imensa maioria
dos acorddos, o STF limita-se a mencionar o principio da eficiéncia como argumento
acessorio, sem enveredar na demonstragdo da configuracao do vicio de ineficiéncia.

Ademais, mesmo nos julgados em que a ideia de eficiéncia surge como fundamento
juridico relevante, identificamos que ha grande volatilidade quanto a definicdo do contetdo
juridico do principio da eficiéncia administrativa: como ndo podia ser diferente, a divida que
paira na doutrina reverberou nos tribunais. Com a auséncia de defini¢do acerca dos elementos
nucleares desse principio, a extracao dos efeitos esperados torna-se atividade nebulosa: nao se
sabe exatamente quais os “efeitos” que determinada norma pretende produzir, o que prejudica
a previsibilidade do ordenamento juridico e gera grave inseguranga juridica.

Em sentido analogo, apds analisar sistematicamente todos os julgados do STF que
citam o dever de eficiéncia, Silva também afirma que ndo hd um posicionamento claro em

relacdo a composicao significativa do dever constitucional de eficiéncia, havendo a atribuicao

%82 |bidem, p. 32.
883 SILVA, 2016, p. 37.
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de uma polissemia de significados & essa ideia na jurisprudéncia desse tribunal®®*. Ainda

segundo esse autor®®:

Além disso, verificou-se a ocorréncia de grande quantidade de sentidos,
sendo que alguns deles sequer se repetem em mais de uma decisdo. Essa
polissemia indica que o STF pode ndo ter um posicionamento claro, senéo
em relacdo a concepcdo do dever constitucional de eficiéncia como um todo,
pelo menos em relagéo a aspectos do conceito, a implicar a necessidade de
elaboracdo pelo tribunal, casuisticamente, de critérios usados para considerar
que determinada conduta ou medida cumpre ou viola esse dever
constitucional.

A auséncia de um posicionamento claro também pode ser evidenciada por
aparentes divergéncias entre os ministros ndo apenas com relacdo a solugdo
concreta de um caso, mas com relacdo a definicdo, em um mesmo caso, do
sentido do dever de eficiéncia (grifo nosso).

Apenas a titulo exemplificativo, optamos por destacar os seguintes precedentes: ADC
12/DF, ADI 3.386/DF, ADI 3.059/RS, ADO 24/DF.

No primeiro caso, o principio da eficiéncia foi um dos argumentos acessorios para
declarar a constitucionalidade da Resolugdo n.° 07/2005 do CNJ, que tratou da questdo do
nepotismo no Judiciario®®. Como ja vimos, trata-se do caso classico na jurisprudéncia
nacional de extracdo da eficacia positiva das normas-principios. O que salta aos olhos nesse
julgado é a mencdo ao principio da eficiéncia como um dos fundamentos normativos da
norma concretamente extraida.

N&o conseguimos observar essa violagdo generalizada do principio da eficiéncia nos

%84 |bidem, p. 109.

585 SILVA, 2016, p. 109.

686 ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA RESOLUQAO N.°
07, de 18.10.05, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE "DISCIPLINA O
EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR PARENTES, CONJUGES E COMPANHEIROS
DE MAGISTRADOS E DE SERVIDORES INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRECAO E
ASSESSORAMENTO, NO AMBITO DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS". PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Os condicionamentos impostos pela Resolugao n.° 07/05,
do CNJ, ndo atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em comissdo e funcbes de confianga. As
restri¢oes constantes do ato resolutivo sdo, no rigor dos termos, as mesmas ja impostas pela Constituigdo
de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade 2. Improcedéncia das alegagdes de desrespeito ao principio da separagdo dos Poderes e ao principio
federativo. O CNJ ndo é 6rgdo estranho ao Poder Judiciario (art. 92, CF) e ndo esta a submeter esse Poder a
autoridade de nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem uma singular compostura de ambito nacional,
perfeitamente compatibilizada com o caréater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna
defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria Justiga, mas ndo € menos certo que esse mesmo art.
125, caput, junge essa organizagdo aos principios "estabelecidos” por ela, Carta Maior, neles incluidos os
constantes do art. 37, cabeca. 3. Ac¢do julgada procedente para: a) emprestar interpretacdo conforme a
Constituico para deduzir a funcdo de chefia do substantivo "dire¢do™ nos incisos I, 11, 1V, V do artigo 2° do
ato normativo em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolucdo n.° 07/2005, do Conselho Nacional de
Justica (grifo nosso).

(STF, Acdo Direta de Constitucionalidade n.° 12/DF)



225

casos de nepotismo, principalmente para extracdo de uma regra positiva. As nomeacdes de
parentes proXimos para ocuparem cargos em comissdo podem (ou ndo) violar a ideia de
eficiéncia: essa violacdo sO podera ser analisada in concreto, de acordo com as circunstancias
de cada nomeagdo. E possivel que certo conjuge (ou outro parente) seja extremamente
qualificado, o que, unido a relacdo de confianca estabelecida com o agente nomeante, poderia
cumprir de forma 6tima as finalidades pablicas da nomeacdo ao cargo em comissdo. N&o ha
como estabelecer essa “presun¢do” de ineficiéncia, muito menos a partir da extracdo de regra
geral e abstrata do ndcleo duro desse principio juridico.

A extracdo dessa regra pelo STF mais parece uma resposta emocional as demandas da
sociedade do que uma aplicagdo técnica das modalidades de eficécia juridica das normas-
principios.

Seguindo, na ADI 3.386/DF, o STF também utilizou a ideia de eficiéncia para julgar a
constitucionalidade da contratacdo de profissionais do IBGE para realizacdo do
recenseamento e outras pesquisas de natureza estatistica na forma do art. 37, IX, da CRFB
(contratacdo temporaria para atender necessidade de excepcional interesse publico).
Analisando os votos que guiaram o julgamento da questdo, apesar de a ideia de eficiéncia
realmente surgir como possivel fundamento para embasar a juridicidade dessas contratacdes,
também ndo observamos uma analise mais profunda acerca da extracdo dos efeitos desse
principio.

Ademais, mesmo que ndo esteja presente no voto paradigmatico, o principio da
eficiéncia também surge na discussdo que envolveu o julgamento da ADI 1.842/RJ
(informativo n.° 343 do STF). O voto do relator (ministro Mauricio Correa) apontava que a
conjugacdo de municipios em determinada regido metropolitana privilegiaria o principio da
eficiéncia, uma vez que acabava facilitando a instrumentalizacdo e concretizacdo dos

interesses comuns dos entes federativos®®’.

%87 |niciado o julgamento de acdo direta ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT contra

dispositivos da LC 87/97, do Estado do Rio de Janeiro — que “dispde sobre a Regido Metropolitana do Rio de
Janeiro, sua composicdo, organizacdo e gestao, e sobre a Microrregido dos Lagos, define as fungdes publicas e
servicos de interesse comum e da outras providéncias" -, e os artigos 8° a 21 da Lei 2.869/1997, do mesmo
Estado, que dispde sobre o regime de prestacdo do servigo publico de transporte ferroviario e metroviario de
passageiros, e sobre o servico publico de saneamento basico no mencionado Estado, e da outras providéncias.
Alega-se, na espécie, que as citadas normas teriam usurpado, em favor do Estado e em detrimento dos
municipios que integram a chamada Regido Metropolitana do Rio de Janeiro, funcbes e servigos publicos de
competéncia municipal, ofendendo o principio democréatico e do equilibrio federativo; a autonomia municipal; o
principio da ndo intervencdo dos Estados nos respectivos municipios; as competéncias municipais, além das
competéncias comuns da Unido, do Estados e dos municipios. O Min. Mauricio Corréa, relator, preliminarmente,
julgou prejudicado o pedido quanto ao Decreto 24.631/98 - impugnado, especificamente, na ADI 1906/DF, cujo
julgamento se d4, a vista da identidade e conexdo de objeto, conjuntamente com o da presente acéo direta - em
face de sua revogacdo superveniente pelo Decreto 24.804/98. Em seguida, o Min. Mauricio Corréa julgou
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Mais uma vez, ndo fica claro como a norma principioldgica relaciona-se com a
questdo, mais parecendo um mero argumento genericamente utilizado para reforcar a opiniao
do julgador. A conjugacdo de municipios em determinada regido metropolitana pode (ou ndo)
facilitar a instrumentalizagcdo e concretizagcdo dos interesses comuns, dependendo de uma
analise concreta e muito mais complexa.

Como ja afirmamos, o controle de eficiéncia de normas in abstracto é extremamente
complexo, principalmente por conta da dificuldade de afericdo da eficiéncia sem elementos
concretos de comparacdo. Apesar de ser juridicamente possivel, deve ser utilizado em casos
excepcionalissimos, em que seja possivel aferir a eficiéncia abstratamente a partir dos fatos e
fundamentos juridicos suscitados e dos elementos de prova produzidos nos autos, sob pena de
uma indevida relativizacdo dessa norma principioldgica.

Por outro lado, na ADI 3.059, o principio da eficiéncia e sua faceta da economicidade
surgem como fundamento para a improcedéncia da referida acdo. Nesse sentido, o STF
entendeu pela constitucionalidade da Lei Estadual n.° 11.871/02 do RS, que estabelece a
preferéncia pela aquisicdo de softwares livres ou sem restricdes proprietarias no ambito da

Administragdo Estadual®®.

prejudicado o pedido, da mesma forma, no que diz respeito aos artigos 1°, 2°, 4° e 11, da LC 87/97, a vista da
respectiva revogacdo e consequente perda superveniente do objeto. Prosseguindo no julgamento, o Min.
Mauricio Corréa, salientando o fato de que, em recente julgamento da Corte, decidiu-se que a instituicdo de
regibes metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregifes depende apenas de lei complementar estadual
(ADI 1841/RJ, DJU de 20.9.2002) - e, concluindo, portanto, pela legitimidade da atuacéo legislativa do Estado
do Rio de Janeiro, bem como pela mitigacdo da autonomia municipal nas matérias que a lei complementar
transferiu para o Estado -, proferiu voto no sentido de julgar improcedente o pedido formulado, por considerar
legitima a reunido de municipios territorialmente proximos pelo Estado-membro, cujo objetivo é o de facilitar a
busca de solugdes que atendam a coletividade da regido, e ndo apenas a cada um dos municipios isoladamente
considerados, através de acdes conjuntas e unificadas, prestigiando-se a concretizacdo do pacto federativo e
os principios da eficiéncia e da economicidade. O Min. Mauricio Corréa ressaltou, ainda, o fato de que as
decisdes de interesse dessas areas devem ser compartilhadas entre 0os municipios que as compdem e o Estado,
assumindo, este Gltimo, responsabilidade pela adequada prestacéo dos servigos metropolitanos. Apds, pediu vista
dos autos o Min. Joaquim Barbosa (grifo nosso).

(STF. Informativo n.° 343).

®ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. LEI N.° 11.871/02, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, QUE INSTITUI, NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA REGIONAL, PREFERENCIA ABSTRATA PELA
AQUISICAO DE SOFTWARES LIVRES OU SEM RESTRICOES PROPRIETARIAS. EXERCICIO
REGULAR DE COMPETENCIA LEGISLATIVA PELO ESTADO-MEMBRO. INEXISTENCIA DE
USURPACAO DE COMPETENCIA LEGIFERANTE RESERVADA A UNIAO PARA PRODUZIR
NORMAS GERAIS EM TEMA DE LICITACAO. LEGISLACAO COMPATIVEL COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA SEPARACAO DOS PODERES, DA IMPESSOALIDADE, DA EFICIENCIA. E DA
ECONOMICIDADE. PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE.

1. A competéncia legislativa do Estado-membro para dispor sobre licitacGes e contratos administrativos respalda
a fixacdo por lei de preferéncia para a aquisi¢do de softwares livres pela Administragdo Publica regional, sem
que se configure usurpacdo da competéncia legislativa da Unido para fixar normas gerais sobre o tema (CRFB,
art. 22, XXVII).

2. A matéria atinente as licitacbes e aos contratos administrativos ndo foi expressamente incluida no rol
submetido a iniciativa legislativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo (CRFB, art. 61, § 1° IlI), sendo,
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Optamos por destacar esse julgado pois trata-se de um dos Unicos em que a eficiéncia
surge como fundamento principal da decisao jurisdicional de forma minimamente embasada e
correlacionada com os elementos apresentados no caso concreto. Analisando o voto condutor
do ministro Relator Ayres Britto, identificamos uma preocupagdo em demonstrar que 0 meio
fixado pela norma legal (softwares livres ou sem restricbes proprietarias) otimizaria as
finalidades publicas de forma razoavel e satisfatdria, cumprindo o comando constitucional de

eficiéncia. Destacamos o seguinte trecho®®:

Patente, portanto, que a Lei n° 11.871/2002, do Estado do Rio Grande do
Sul, ndo violou os principios constitucionais da economicidade e da
eficiéncia. Seja porque a eficiéncia se mede, ndo somente pelo custo do
produto ou servico, como também pela seguranca dos dados publicos
inseridos nos sistemas informatizados e ainda pela aquisicdo imaterial do
conhecimento tecnoldgico, seja porque a lei em causa ndo fecha as portas a
contratagdo de “programas de computador com restricdes proprietarias”,
guando determinado software tiver “reconhecidas vantagens sobre os demais
softwares concorrentes, caracterizando um melhor investimento para o setor
publico” (inciso I do art. 3°).

Por fim, ainda dentro do controle abstrato de constitucionalidade do STF, é valido
fazer mencdo a ADO 24/DF. Nessa Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo,
proposta pelo Conselho Federal da OAB, questionava-se a omissdo inconstitucional do
Congresso Nacional em editar a lei de defesa do usuério de servicos publicos, que devia ser
editada em 120 dias da promulgacao da EC 19/98, conforme o art. 37, §83°, da CRFB (inserido
por essa EC), c/c art. 27 da EC 19/98.

Para Carvalho Filho, de nada adiantaria a inser¢do do principio da eficiéncia no art. 37
da CRFB sem uma disciplina precisa e definida sobre os meios para assegurar os direitos dos

usuarios: “fora dai, o principio, tanto quanto tem sido esse Gltimo mandamento, tornar-se-a

portanto, plenamente suscetivel de regramento por lei oriunda de projeto iniciado por qualquer dos membros do
Poder Legislativo.

3. A Lei n.° 11.871/2002 do Estado do Rio Grande do Sul ndo engessou a Administragdo Publica regional,
revelando-se compativel com o principio da Separacdo dos Poderes (CRFB, art. 2°), uma vez que a regra de
precedéncia abstrata em favor dos softwares livres pode ser afastada sempre que presentes razbes tecnicamente
justificadas.

4. A Lei n.° 11.871/2002 do Estado do Rio Grande do Sul ndo exclui do universo de possiveis contratantes pelo
Poder Publico nenhum sujeito, sendo certo que todo fabricante de programas de computador podera participar do
certame, independentemente do seu produto, bastando que esteja disposto a celebrar licenciamento amplo
desejado pela Administracéo.

5. Os postulados constitucionais da eficiéncia e da economicidade (CRFB, arts. 37, caput e 70, caput) justificam
a iniciativa do legislador estadual em estabelecer a preferéncia em favor de softwares livres a serem adquiridos
pela Administragéo Publica.

6. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado improcedente (grifo nosso).

(STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.059/RS)

%89 BRITTO, Carlos Ayres. Voto do ministro Carlos Ayres Britto, Relator da ADI n° 3.059/RS, 2015, p. 15.
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letra morta™®®. Apesar da longa demora, finalmente foi editado o diploma normativo para
regular os direitos dos usuarios dos servicos publicos (Lei 13.460/2017), dando plena eficécia
ao comando do art. 37, 83° da CRFB, e auxiliando na materializagdo do principio da
eficiéncia nessa importante seara do Direito Administrativo.

Em conclusdo: apesar de vidvel juridicamente, o controle judicial da eficiéncia
administrativa, inclusive sob o viés de controle de constitucionalidade, ainda encontra
dificuldades praticas para a sua efetivacdo, principalmente quanto a extracdo do sentido

nuclear do principio da eficiéncia. Voltaremos a essa questdo no ultimo capitulo.
7.2.8 O vicio de ineficiéncia como possivel ato de improbidade administrativa

Ainda dentro do controle judicial da eficiéncia administrativa, questiona-se se, em
tese, determinada violacdo ao principio da eficiéncia poderia configurar-se como ato de
improbidade administrativa, ensejando as sangdes ao agente publico previstas no art. 12 da
Lei 8.429/92.

O primeiro aspecto que pode ser notado € que todos os atos de improbidade
administrativa, por sua propria natureza, sdo ineficientes (do ponto de vista da eficiéncia
como norma-principio). Primeiro porque, em qualquer caso, se hd improbidade, obviamente
ndo houve a satisfagdo da finalidade legal ultima de todo ato estatal: nunca havera um ato de
improbidade que coadune com o interesse publico. Se o agente publico pratica alguma acéo
ou omissdo que gere seu enriquecimento ilicito (art. 9° da Lei 8.429/92) ou mesmo dano ao
erario (art. 10 da Lei 8.429/92), a ineficiéncia fica ainda mais latente.

Em verdade, esses atos vdo em direcdo diametralmente contraria ao mandamento
constitucional de otimizacdo da atividade administrativa. Trata-se do extremo oposto da
conduta administrativa ideal, o que justifica seu enquadramento como uma espécie de

ilegalidade qualificada®™*

, possibilitando a cominagdo das pesadas san¢des ao administrador
improbo.

Porém, isso ndo quer dizer que o vicio de ineficiéncia tenha o conddo de gerar de per
si um ato de improbidade administrativa. Toda improbidade ¢ uma ilegalidade, mas nem toda

ilegalidade sera um ato de improbidade. Igualmente, toda improbidade administrativa viola o

6% CARVALHO FILHO, 2014, p. 31.

% |nformativo 540 do STJ: “A distingdo entre conduta ilegal e conduta improba imputada a agente ptblico ou
privado é muito antiga. A ilegalidade e a improbidade ndo sdo situacdes ou conceitos intercambiaveis, cada uma
delas tendo a sua peculiar conformacéo estrita: a improbidade é uma ilegalidade qualificada pelo intuito malséo
do agente, atuando com desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave”.
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principio da eficiéncia, mas nem toda ineficiéncia sera um ato de improbidade. Resta
investigar se — ou quando — um vicio de ineficiéncia podera gerar um ato de improbidade
administrativa.

Garcia situa a eficiéncia como um dos principios regentes do conceito de probidade.
Para o autor, partindo da consolidacdo da forca normativa dos principios, extrai-se a
conclusdo que “a analise da deontologia dos agentes publicos pressupde, necessariamente, que
todos 0s seus atos sejam valorados em conformidade com as regras e principios que 0s
informam”®%,

O autor defende que a compreenséo da probidade administrativa ndo deve restringir-se
a uma especificacdo do principio da moralidade: apesar de a observancia do dever de
moralidade ser um elemento de vital importancia para a afericdo da probidade, ele ndo é o
Unico. O conceito de probidade abrangeria toda a ordem de principios existentes: seria
possivel afirmar que a probidade absorve a moralidade, mas nunca tera sua amplitude
delimitada por esta.

N&o concordamos com essa amplitude dada ao conceito de probidade, uma vez que
Garcia praticamente o iguala a ideia de juridicidade. Nada obstante, o autor acerta ao romper
com a visdo hermética que vincula a ideia de probidade administrativa & moralidade, partindo
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de uma identidade semantica (e absoluta) entre os dois termos™ . Apesar de ndo vermos essa

identidade absoluta, é certo que h& uma relacdo intima entre a ideia de improbidade
administrativa e moralidade.

Nesse sentido, filiamo-nos ao posicionamento de Osério, que conceitua a improbidade
administrativa como a méa gestdo publica, desde que gravemente desonesta ou ineficiente,

sempre decorrente de condutas dolosas e culposas de agentes publicos no exercicio de suas
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funcBes ou em razdo delas™". Assim, para o autor, a ma gestdo publica finca-se nestes dois

pilares: desonestidade e ineficiéncia. Ainda nessa linha®®:

A abordagem com o foco na ineficiéncia, quando sinalizada com a nota da
gravidade, também pode aproximar-se da prdpria corrup¢do, na medida em
gue ambas traduzem niveis distintos de ma gestdo publica e ambas
constituem espécies de improbidade administrativa. O proprio histérico da

%92 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 99.

%93 Cf.: GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé na administracéo publica,
0 conteldo dogmatico da moralidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 178; NEIVA, José
Anténio Lisboa. Improbidade Administrativa. 52 ed. Niteroi: Impetus, 2013, p. 160 e ss.

694 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 32 edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 381-382.

%% Ibidem, p. 382.
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improbidade como elemento dos crimes de responsabilidade denuncia sua
funcionalidade repressiva em relacdo a atos culposos. Dai por que resulta
admissivel, constitucionalmente, a improbidade culposa, dando-se densidade
ao principio da eficiéncia.

Desse conceito é possivel extrair os elementos que compdem a estrutura analitica do
ato de improbidade administrativa. Conforme Di Pietro, para configuracdo do ato de
improbidade administrativa e imputacdo das san¢des correspondentes, devem estar presentes
todos os seguintes elementos: ato danoso (materialidade), sujeitos ativo/passivo e elemento
subjetivo®®.

No caso da configuracdo do ato danoso (materialidade), ha de se levar em conta os
requisitos objetivos estabelecidos nos trés blocos normativos da Lei de Improbidade
Administrativa: € necessaria a subsuncdo das condutas do agente ativo aos tipos
sancionadores dos artigos 9°, 10° e 11 da Lei 8.429/92.

No caso da tipificacdo dos atos de improbidade administrativa previstos nos artigos 9°
e 10° a ineficiéncia é latente. Porém, o ato de improbidade ndo decorre do vicio de
ineficiéncia: este surge como consequéncia daquele. A materialidade do ato de improbidade
nesses tipos legais ocorrera a partir da configuracdo do enriquecimento ilicito ou mesmo do
dano ao erario derivados das condutas do agente publico, e ndo por conta da ineficiéncia
dessas condutas. Porém, o que importa a este topico sdo 0s casos em que a propria existéncia
do vicio de ineficiéncia ja é suficiente para configurar a materialidade do ato danoso de
improbidade administrativa.

Situacgéo diferente ocorre no tipo sancionador aberto estabelecido no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa. Esse dispositivo estabelece que “constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢coes”.

Mesmo que nao haja dilapidacdo de patriménio da entidade publica ou mesmo

enriquecimento ilicito do agente®”’

, @ nitido que a conduta que lese gravemente o principio da
eficiéncia pode se subsumir como um ato de improbidade administrativa por lesdo aos
principios da Administragdo Pablica.

Nada obstante, nem todo ato eivado por vicio de ineficiéncia sera um ato de

%% D) PIETRO, 2016, p. 983.

%97 Sobre a dispensabilidade do dano ao erario ou mesmo do enriquecimento ilicito para configuragdo de ato de
improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92: STJ. 1* Turma. REsp 1192758-MG, Rel.
originario Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. para acérdao Min. Sérgio Kukina, julgado em 4/9/2014.
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improbidade administrativa. Voltando & estrutura analitica deste, é necessario que se
configure o elemento volitivo do agente publico para que se forme o ato de improbidade. No
caso do tipo sancionador previsto no art. 11, a doutrina®® e a jurisprudéncia®® sdo quase
unanimes em reconhecer que sO6 haverd improbidade se a lesdo aos principios da
administragdo publica decorrer de um nitido dolo do agente publico.

A Lei 13.655/2018, ao incluir o art. 28 da LINDB, sepulta qualquer duvida acerca da
extensdo do elemento subjetivo na estrutura analitica do ato de improbidade administrativa
previsto no art. 11 da Lei 8.429/92. Segundo esse dispositivo, 0 agente publico respondera
pessoalmente por suas acdes ou opinides técnicas apenas em caso de “dolo ou erro grosseiro”.

Interpretando essa norma geral prevista na LINDB com a tipificagdo prevista no art.
11, chega-se a conclusdo que, no caso desse dispositivo em especifico, o agente publico s6
pode responder em caso de verdadeiro dolo ou ma-fé. A hipotese de “erro grosseiro” limita-se
a tipificacdo prevista no art. 10 da mesma lei, que dispGe expressamente sobre a possibilidade
de configuracdo de ato de improbidade administrativa por condutas culposas (que, nesse caso,
tem que ser “graves” ou “grosseiras”).

A vista disso, a conduta gravemente ineficiente do agente publico pode configurar ato
de improbidade administrativa, desde que esteja presente o elemento volitivo especifico (dolo
ou méa-fé, de acordo com modulacdo do art. 11, caput da Lei de Improbidade e entendimento
amplamente majoritario) para a pratica dagquele ato danoso, sendo tipicamente imputada no
caput do art. 11 da Lei 8.429/92. Seguindo essa mesma linha, Meirelles afirma que condutas
ineficientes, desde que dolosas, podem configurar improbidade administrativa’®.

Pensemos, por exemplo, em um servidor que, dolosamente, atrase todas as suas tarefas
de maneira desmedida e reiterada, levando meses para finalizar um expediente que faria em
horas, apenas para evitar que chegue mais trabalho. In casu, ha uma grave e dolosa
ineficiéncia na conduta do servidor publico, que viola os principios da Administracdo e 0s
deveres de honestidade com as instituicbes, tudo nos moldes do art. 11, caput, da Lei
8.429/92. Estando presentes todos os elementos que compdem a estrutura analitica do ato de
improbidade administrativa, esse agente publico pode ser punido na forma do art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa.

Até porque, nas palavras de Osorio, a improbidade se mostra como a Ultima ratio do

%% DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 147. FAZZIO
JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina legislagdo e jurisprudéncia. 22 ed. Sio
Paulo: Atlas, 2008, p. 166; NEIVA, 2013, p. 160 e ss.

699 Cf. Informativo 540 STJ; STJ. 12 Turma. AgRg no REsp 1306817/AC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, julgado em 06/05/2014.

% MEIRELLES, 2010, p. 99.
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Direito Administrativo sancionador brasileiro, impondo pesadas san¢des ao agente improbo.
A gravidade das sancdes exige que a violacdo dos deveres de honestidade e eficiéncia ocorra
em niveis especialmente altos e intensos, unida a qualificacdo da grave ilegalidade praticada
pela incidéncia do elemento subjetivo’™. A delimitacio da gravidade da ineficiéncia é
essencial para configuracdo da improbidade, sob pena de banalizacdo dos atos de improbidade
a partir da atribuicdo de uma inconstitucional responsabilidade ampla e objetiva aos agentes
publicos.

Assim, o vicio de ineficiéncia deve se apresentar de forma latente e grave, fora de
qualquer margem de duvida e dentro do nucleo conceitual desse principio, tendo sido
praticado a partir de condutas eivadas de dolo ou ma-fé, contra algum dos sujeitos passivos
previstos no art. 1°, caput e paragrafo Unico da Lei 8.429/92. Estando presentes todos 0s
elementos que compdem a estrutura analitica do ato de improbidade, este se mostra
plenamente configurado.

A acdo de improbidade administrativa tem natureza judicial e integra 0 microssistema
processual da tutela coletiva, com os 6rgdos do Ministério Publico e as pessoas juridicas
interessadas possuindo legitimagdo ativa concorrente para propositura da acdo’®. Nio se
inclui tecnicamente como um instrumento de efetivacdo de controle de atividade ou ato, pois
se volta a sancdo do agente publico, atingindo apenas reflexamente a atividade administrativa
Ou 0 ato em si.

Todavia, ndo é exagero afirmar que a acdo de improbidade acaba mostrando-se como
um meio indireto de controle de atividade ou ato: mesmo que voltada a figura do agente
publico, acaba influenciando na modulacdo da atividade administrativa conforme os ditames
de juridicidade, incluindo a honestidade e a eficiéncia. No mesmo sentido, Bandeira de Mello
destaca a “transcendente importincia” da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92)
para o controle da Administracio Publica’®,

Por esses motivos, trata-se de interessante hipotese de incidéncia do controle judicial
a partir do principio da eficiéncia administrativa pelo prisma do Direito Administrativo
sancionador. Nesse caso, 0 reconhecimento do vicio de ineficiéncia encontra-se na causa de
pedir da acdo de improbidade, como um elemento material que tem o fito de fundamentar o
pedido principal de atribuicdo das san¢fes correspondentes ao agente publico ineficiente,

dentre as quais se inclui o ressarcimento ao erério.

1 OSORIO, 2007, p. 382.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa: Direito material e processual. 3% ed. S8o Paulo: Método, 2015, p. 135 e ss.

% MELLO, 2015, p. 972.
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7.3 O controle da Administracdo Publica a partir dos parametros estabelecidos
pela Lei 13.655/2018

7.3.1 Consideragdes introdutorias: a dupla funcionalidade da Lei 13.655/2018

Conforme indicado na propria ementa, a Lei 13.655/2018 promoveu uma série de
alteracBes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657/1942
— LINDB) ao incluir disposigdes sobre “seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na
aplicagdo do direito publico”. Como destacado por Nohara, as normas da LINDB possuem um
contetido “meta-normativo”, esclarecendo aspectos de interpretagdo, vigéncia e eficacia das
demais normas do ordenamento juridico’.

No que toca & Lei 13.655/2018, suas diretrizes voltam-se para estruturar a
interpretacdo e a aplicagdo das demais normas de direito pablico, o que acaba influenciando o
processo hermenéutico de extracdo do sentido de diversas normas que compdem o regime
juridico-administrativo, incluindo o principio da eficiéncia. Nesse sentido, as mudancas
introduzidas pela Lei 13.655/2018 influem diretamente na prépria forma de manifestacdo do
controle judicial da eficiéncia administrativa, principalmente a partir do estabelecimento de
pardmetros objetivos que devem guiar toda a criacdo e aplicagdo das normas de direito
publico.

Além da funcédo de interpretacdo das demais normas (lex legum), a Lei 13.655/2018
também dispbs expressamente sobre as ideias de eficiéncia e seguranca juridica em alguns de
seus dispositivos. Por esses motivos, partindo desse prisma, observamos que a Lei
13.655/2018 acaba exercendo uma dupla funcdo: | — funcéo interpretativa, influenciando na
aplicacdo concreta do principio da eficiéncia e da seguranca juridica; Il — funcéo
fundamentadora, positivando as ideias de eficiéncia e seguranga juridica no prdprio nicleo
das “normas de sobredireito ou de apoio”® da LINDB.

O texto original da Lei 13.655/2018 incluia os artigos 20 a 30 na LINDB. Porém, o
texto integral do artigo 25 acabou sendo vetado pelo presidente da Republica, com alguns

incisos e paragrafos de outros dispositivos’®. Nesse topico, analisaremos as principais

% NOHARA, Irene Patricia. LINDB: Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, hermenéutica e
novos parametros ao direito pablico. Curitiba: Jurua, 2018. E-book, p. 4.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. Vol. I. 9% ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 48.

796 Cf.: Presidéncia da Reptblica. Mensagem de Veto n.° 212, de 25 de abril de 2018.
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mudancas introduzidas por esse diploma, principalmente no que toca aos parametros
normativamente estabelecidos que acabam condicionando a materializacdo concreta do

controle da Administracéo Publica a partir de principios juridicos.

7.3.2 As normas condicionantes do controle da Administracdo Publica
estabelecidas na LINDB

A partir das mudancas introduzidas pela Lei 13.655/2018 na LINDB observa-se o
comeco de uma tentativa de estabelecimento de parametros objetivos para guiar a aplicagéo
dos conceitos juridicos indeterminados em sede de controle da Administragdo Publica,
limitando (ou condicionando) o exercicio desse controle.

Analisando o texto da Lei 13.655/2018, extraimos a criacdo de diversas

condicionantes que incidirdo no controle da Administracdo Publica. Propomos a seguinte

classificacdo: | — condicionante préatica (ou consequencialista deciséria); Il — condicionante
motivadora da proporcionalidade decisoria; Il — condicionante prospectiva (ou
consequencialista enunciadora); IV — condicionante de transi¢cdo; V — condicionante

circunstancial.

7.3.2.1 Condicionante pratica (ou consequencialista decisoria)

A primeira deriva do caput do artigo 20. Esse dispositivo estabelece que “nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”.

O legislador acaba criando uma condicionante pratica para a interpretacdo e aplicacao
de valores juridicos abstratos no ambito do controle da Administracdo Publica, atribuindo
uma espécie de “esfera consequencialista” ao processo de interpretacdo e aplicacdo dos
conceitos juridicos indeterminados (também chamados de abstratos, de valor etc.).

Voltemos a distingdo kelseneana’®’

. A partir dessa disposi¢cdo normativa, o legislador
acaba condicionando a propria producdo do ato de vontade que opta por um dentre 0s Varios
sentidos cognoscitivamente revelados: a escolha do sentido que melhor atenda a finalidade
legal deve ocorrer levando em conta as consequéncias praticas daquele ato decisério.

Assim, tecnicamente, o estudo do consequencialismo do ato decisorio acaba

T KELSEN, 1979, p. 469 e ss.
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integrando a propria amplitude da finalidade legal que deve ser visada a partir desses atos
concretizadores da vontade normativa. O legislador atribui um peso as possiveis
consequéncias da aplicacdo de determinado conceito juridico indeterminado, vinculando a

extracdo dos efeitos esperados da aplicacdo dessas espécies de conceito nas esferas

controladoras. Realizando uma analise critica do referido dispositivo, Nohara adverte®:

Entende-se, portanto, que a avaliacdo das consequéncias préaticas da decisao
é relevante, uma tendéncia, sobretudo no universo capitalista dos
investimentos em projetos com o Poder Publico, mas, mesmo que
importante, ndo é suficiente para dar conta da resolucdo das situagdes
juridicas.

E cristalino que essa condicionante consequencialista decisoria (art. 20, caput) apenas
incide no controle da Administracdo Pdblica a partir dos valores juridicos abstratos, tais como
0s conceitos juridicos indeterminados. Percebe-se que os legisladores preferiram ndo entrar na
polémica acerca da natureza do controle baseado nesses conceitos (legalidade ou mérito), ndo
restringindo essa exigéncia aos casos de invalidacéo.

O campo de aplicacdo dessa condicionante € extremamente abrangente. Por exemplo,
pensemos em qualquer decisdo (jurisdicional, administrativa ou controladora) que utilize
principios juridicos como fundamento principal da ratio decidendi (nitidos “valores juridicos
abstratos™), tal como o principio da eficiéncia. Partindo do art. 20 da LINDB, todas essas
decisbes deverdo sopesar suas consequéncias praticas futuras, ponderando-as como
verdadeiro elemento decisorio.

Os autores Sundfeld e Salama, analisando o projeto de lei que resultou na Lei

13.655/2018, tecem as seguintes consideragdes sobre o art. 20 da LINDB®:

O projeto de lei sugere um art. 20 para a LICC. Ele trataria das decisbes
judiciais, administrativas e controladoras (dos tribunais de contas, hoje
ativos e interventivos) que se baseiem em “valores juridicos abstratos” (que
podem ser entendidos como principios). E facil entender a importancia de
uma norma desse tipo. Como hoje se acredita cada vez mais que 0s
principios podem ter forca normativa — néo sé nas omissdes legais, mas
em qualquer caso — o minimo que se pode exigir é que juizes e
controladores (assim como os administradores) pensem como politicos.
Por isso, a proposta € que eles tenham de ponderar sobre “as consequéncias
praticas da decisdo” e considerar as “possiveis alternativas” (art. 20, caput e
paragrafo Unico) (grifo nosso).

% NOHARA, 2018, p. 5.

7% SUNDFELD, Carlos Ari. SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora de mudar a velha Lei de Introducio.
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 14, n. 54, pp. 213-216, abr./jun. 2016,
p. 213.
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Esses aspectos consequencialistas introduzidos no controle da Administracdo Publica
acabam remetendo a uma possivel influéncia da Analise Econémica do Direito,
principalmente a partir da obra de Posner. Para esse autor, 0s juizes ttm o manus de realizar
uma verdadeira analise prospectiva dos efeitos de suas decisdes, devendo coletar todas as
informacg0es necessarias para que possam trabalhar na lapidacéo do ato jurisdicional, levando
em conta os futuros efeitos que serdo produzidos: esse trago consequencialista permeia toda a

construgéo tedrica do autor. Vejamos'*;

Conversely, the judge (and hence the lawyers) cannot ignore the future.
Since the judge’s legal ruling will be a precedent influencing the decision of
future cases, the judge must consider the probable impact of alternative

rulings on the future behavior of people engaged in activities that give rise to

the kind of accident involved in the case before him .

712 713
d

E valido lembrar que tanto Sundfel quanto Salama’™ dialogam com o movimento
gue prega a intersecdo entre o Direito e a Economia, sendo que o primeiro foi um dos
responsaveis pela redacdo do Projeto de Lei 349/2015 que resultou na Lei 13.655/2018 e o

altimo se apresenta como um dos principais exegetas da obra de Posner no contexto nacional.

7.3.2.2 Condicionante motivadora da proporcionalidade deciséria

Reforcando esse viés consequencialista decisorio, o pardgrafo unico do art. 21
estabelece o que chamamos de “condicionante motivadora” a partir da seguinte disposi¢do: “a
motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”.

Ha o estabelecimento de um nitido dever de motivacdo, mas que nao abrange todos 0s
aspectos do ato administrativo. Na verdade, estipula-se a indispensabilidade de uma
motivacdo especifica: sua amplitude restringe-se & demonstracdo da adequacao e necessidade

da medida imposta ou da invalidacdo declarada, inclusive em face das “alternativas

"9 pOSNER, 1992, p. 24.

! Tradugdo livre: ademais, os juizes (e também os advogados) nédo podem ignorar o futuro. Como o precedente
judicial ira ser utilizado e, ainda, influenciara decisbes posteriores, 0 juiz, no caso concreto, deve considerar a
probabilidade do impacto de decisGes alternativas no futuro comportamento das pessoas engajadas nas atividades
que deram causa aos problemas analisados, inclusive anteriormente.

12 Cf.: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econdmico. S&o Paulo: Malheiros, 2002.

3 Cf.: SALAMA, 2010; POSNER (org.), 2010; SALAMA, 2008.
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possiveis”. Para Nohara: “trata-se de aplica¢do da razoabilidade nos impactos e consequéncias
da invalidacdo administrativa, que doravante deve ser feita de forma proporcional e equanime,
ndo podendo, pois, impor dnus excessivos aquele que sofre o controle” ™.

Nesse sentido, deve-se demonstrar a proporcionalidade do ato decisoério, em face dos
elementos (ou “degraus”) da adequacdo e necessidade que compdem a analise de
proporcionalidade’®, levando em conta as possiveis consequéncias do ato decisério. Apesar
de o legislador ndo ter se referenciado expressamente a motivacao da proporcionalidade em
sentido estrito (terceiro elemento da proporcionalidade), é incontestavel que o ato controlador
também se submete a esse imperativo.

A vista do texto legal do paragrafo Gnico, que se interpreta em consonancia com o
caput™®, depreende-se que esse dever de motivacéo da proporcionalidade abrange qualquer
ato controlador (judicial, administrativo ou legislativo) que estabeleca gravames aos
administrados. Quanto aos atos administrativos, a doutrina administrativa ha tempos se
envereda na discussdo acerca da existéncia do dever de motivacdo nessa espécie de ato estatal.
A motivacdo, conforme entendimento majoritario da doutrina, caracteriza-se pela enunciacao
dos motivos e de todas as circunstancias e consideracdes capazes de justificar a edicdo dos
atos administrativos"’.

A parcela majoritéria sustenta que, em regra, todos os atos administrativos devem ser
motivados'*®. Nessa linha, Bandeira de Mello sustenta que o dever de motivacéo decorre da
propria ideia de funcdo administrativa, em que os administradores apresentam-se como
simples gestores da coisa publica, devendo fundamentar os motivos e pressupostos legais da
pratica de todos os seus atos’*. Para Araljo, prestar contas das razbes faticas e dos
fundamentos juridicos em cada ato estatal & imperativo da prépria ideia de Estado de direito:
esse dever decorre do proprio regime juridico administrativo a que estdo subordinados,
relacionando-se diretamente com a ideia de redemocratizacdo da funcdo administrativa a

partir do aperfeicoamento da interpretaco e controle dos atos estatais’%.

"1 NOHARA, 2018, p. 5.

5 Cf.: AVILA, 1999, pp. 171-172.

18 Art. 20 — Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da deciséo. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de
2018)

Paragrafo Gnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (Incluido
pela Lei n.° 13.655, de 2018)

T ARAUJO, 2005, p. 90.

18 Cf.: DI PIETRO, 2016, p. 254; MEIRELLES, 2010, p. 157-158.

"9 MELLO, 2015, p. 410.

20 ARAUJO, op. cit., p. 195-197.
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Em sentido contrario, outra parcela da doutrina defende que apenas havera o dever de
motivacdo no caso dos atos vinculados’?. Ha ainda a posicdo mais antiga, que sustenta que o
dever de motivacdo apenas ocorrerd se a lei ou a constituicdo determinarem expressamente.
Carvalho Filho filia-se a essa Gltima corrente, aduzindo que, por mais que a motivagdo seja
desejavel, ndo had fundamento constitucional ou legal para o estabelecimento dessa
obrigatoriedade’?.

Em todo o caso, o dever estabelecido pelo paragrafo Unico do art. 20 da LINDB trata-
se de hipotese mais restrita de motivacdo, cingindo-se a adequacao e necessidade da medida.
Abrange qualquer espécie de ato controlador (judicial, administrativo ou legislativo),
mostrando-se como um importante passo na dire¢cdo da motivacao geral e irrestrita de todos os
atos estatais, em consonancia com os principios que compdem a estrutura fundamental do
regime juridico-administrativo (legalidade, finalidade publica, publicidade, moralidade,
impessoalidade, eficiéncia, seguranca juridica etc.).

Por todo o exposto, observa-se que o legislador acaba desempenhando uma tentativa
de compatibilizacdo do principio da seguranca juridica com a aplicacdo de valores juridicos
abstratos em sede de qualquer espécie de controle ou mesmo no préprio exercicio da funcao

administrativa. Nas palavras de Marques Neto e Freitas’:

A permeabilidade do sistema juridico a normas de carater mais aberto e a
realidade da interpretacdo e aplicacdo do Direito ser balizado por principios
é uma realidade. Contudo, a decisio baseada em “valores juridicos
abstratos”, ou seja, ndo apoiados em normas concretas ou em
prescricbes normativas cerradas, ndo pode servir como uma clausula
magica, transcendente. Ndo podem se prestar a ser um argumento de
autoridade hermenéutica sem que o decisor tenha o dever (6nus) de perquirir
os efeitos desta decisdo. Mais do que uma deferéncia ao consequencialismo,
o dispositivo presta homenagem a responsabilidade da decisdo. Prospectar 0s
efeitos da decisdo ndo é irrelevante. O dever de motivar (geral a toda
decisdo) passa a ser reforcado, nos casos de decisdo baseada em valores
abstratos, com o dever de indicar as consequéncias antevistas pelo decisor.
Mais do que isso, o0 dispositivo obriga a que as consequéncias possiveis
sejam avaliadas e sopesadas. E assim exigindo, torna a decisdo baseada na
aplicacdo de principio controlavel (e censuravel) quando falhar em vir
acompanhado da analise das consequéncias (grifos nossos).

7.3.2.3 Condicionante prospectiva (ou consequencialista enunciadora)

Seguindo o mesmo raciocinio, o art. 21, caput, assenta 0 seguinte mandamento: “a

2l GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 71.
22 CARVALHO FILHO, 2014, p. 115.
2 MARQUES NETO, 2018.
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deciséo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas”. Nesse dispositivo, o0 legislador acaba
estabelecendo a obrigacdo de realizacdo de uma espécie de andlise prospectiva acerca das
consequéncias juridicas e administrativas da decisdo controladora que decretar a invalidacdo
de certo ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

ApoOs tal analise, cabe ao agente controlador explicitar expressamente essas
consequéncias, de forma a evitar o surgimento de ddvidas acerca da extensdo dos efeitos da
decisdo. Nédo se trata de uma hip6tese de motivacdo, uma vez que o agente publico ndo
expressa as razoes praticas e juridicas que o levaram a préatica do ato: em verdade, trata-se de
uma enunciacdo prospectiva das consequéncias praticas e juridicas que se espera do ato
editado.

A partir dessas caracteristicas, observa-se que ha a criacdo de uma espécie de
“condicionante prospectiva” do controle de legalidade da Administracdo Publica: o dever de
realizacdo e divulgacdo dessa analise prospectiva so existe no caso de invalidacdo (controle de
legalidade), independentemente da esfera organica em que ocorra (judicial, administrativa ou
legislativa), ndo abrangendo as hipoteses de controle de mérito.

O parégrafo Gnico do artigo 21 completa o sentido material dessa condicionante.
Segundo esse dispositivo, a decisdo de invalidagdo deve indicar “as condi¢des para que a
regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais,
ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos”.

A explicitacdo da analise prospectiva deve indicar que o reestabelecimento da
legalidade estd em consonancia com o principio da proporcionalidade, de forma que as
consequéncias geradas ndo implicardo em énus excessivo aos administrados. Verifica-se mais
uma vez a preocupagdo com as consequéncias do controle de legalidade da Administracdo
Publica, reafirmando-se o dever de explicitacdo das consequéncias do ato de invalidacao.

Ha uma intima relacdo entre os artigos 20 e 21 da mesma lei, que acabam seguindo a
mesma linha légica. Enquanto o primeiro trata das limitacbes que incidem no préprio
processo de producdo da decisdo administrativa controladora, o segundo volta-se para a
explicitacdo da andlise prospectiva dos efeitos que serdo produzidos pelos atos de controle.
Em ambos h& uma preocupagdo consequencialista: enquanto no art. 20 ela influi
contemporaneamente na prépria producdo do ato de vontade, no artigo 21 ela volta-se para

uma analise prospectiva (futura), gerando um dever de enunciacdo das consequéncias praticas



240

e juridicas esperadas desse mesmo ato.

Exemplificando, imaginemos uma decisdo que anule determinado ato administrativo
por vicio de ineficiéncia. O o¢rgdo julgador possui obrigacdo legal de considerar as
consequéncias praticas de sua decisdo (art. 20, caput, da LINDB — condicionante
consequencialista decisoria), e, uma vez sopesadas, deve enunciar expressamente as
consequéncias juridicas e administrativas desse ato decisorio (art. 21 da LINDB —

condicionante consequencialista enunciadora).

7.3.2.4 Condicionante de transi¢do: a eficacia positiva dos principios e o dever de

transicao exigido pela LINDB

A Lei 13.655/2018 também incluiu importante previsdo que acaba influenciando na
extracdo da eficacia positiva das normas-principios. A insercdo do art. 23 da LINDB'*
estabelece que quando uma decisdo controladora estabelecer nova interpretacdo sobre norma
de contetido indeterminado, extraindo verdadeiro dever ou condicionamento de direito, devera
ser previsto um regime de transicdo para que essa nova imposicdo seja cumprida de modo
“proporcional, equanime, eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais’.

Existem dois pontos centrais nessa norma: | — primeiramente, h4 a positivacdo no
ordenamento juridico nacional da possibilidade de extracdo da eficacia positiva ou simétrica
dos principios juridicos, reforcando a forca normativa e aplicabilidade direta destas normas; Il
— concomitantemente a essa nova possibilidade, o legislador estabelece uma limitacdo a
extracdo dessa espécie de eficacia, estipulando o dever de previsao de um regime de transicao.

Pensamos que se trata de uma norma que deve ser celebrada, uma vez que envereda
em uma consistente tentativa de compatibilizacdo da amplitude normativa conferida pela
forca normativa dos principios com a ideia de seguranca juridica, fundamento da propria
existéncia do Estado de direito. Nas palavras de Couto e Silva: “a seguranga juridica é
geralmente caracterizada como uma das vigas mestras do Estado de direito; é ela, ao lado da
legalidade, um dos subprincipios integradores do préprio conceito de Estado de direito”"?.
Nesse sentido, a luz da nova legislacdo e do principio da seguranca juridica, a extracdo

de regras concretas a partir do nucleo duro do principio da eficiéncia — além de sO poder

724 Art, 23 — A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagéo ou orientacéo nova
sobre norma de conteGdo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

25 SILVA, 1996, p. 24.
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ocorrer na zona de certeza conceitual — também deve necessariamente prever um regime de
transicdo para adequacdo dos administradores e até dos proprios administrados a nova
orientacdo firmada em sede de controle da Administracdo Publica. E esse raciocinio é
extensivel a aplicacdo de todos os demais principios da Administracdo Publica, que

naturalmente sdo expressos por meio de conceitos juridicos indeterminados.

7.3.2.5 Condicionante circunstancial

Saindo da esfera consequencialista, a inclusio do art. 24 da LINDB'# cria uma dltima
condicionante do controle da Administragdo Publica, que nomeamos de “condicionante
circunstancial”. Segundo esse dispositivo, a revisdo — em qualquer esfera — quanto a
validade de certo ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera levar em
conta as orientacOes gerais da época, ndo podendo haver a decretacdo da invalidade de certo
ato administrativo com base em mudanca posterior de orientagéo geral.

Na verdade, o legislador estabelece que as decisGes administrativas devem ser
consideradas de acordo com as circunstancias concretas em que foram produzidas, evitando
gue mudancas extemporaneas de posicionamento geral influam na validade de situacOes
plenamente constituidas. O paréagrafo Unico do art. 24 apenas completa o sentido do caput,

dispondo sobre o significado da expressao “orientagdes gerais”.

7.3.2.6 Aplicacéo das condicionantes da LINDB ao controle judicial da eficiéncia

administrativa

Apos tais consideracdes, é possivel extrair algumas conclusdes: a) as condicionantes
pratica e de transicdo apresentam-se como as primeiras limitacGes objetivas ao controle a
partir dos conceitos juridicos indeterminados, estabelecendo critérios e modula¢Bes que
ajudam a compatibilizar a aplicacdo de principios em sede de controle da Administracdo
Publica com a ideia de seguranca juridica; b) as condicionantes motivadora da

proporcionalidade, prospectiva e circunstancial tém a exigéncia limitada ao controle de

726 Art. 24 — A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto & validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja se houver completado levara em conta as orientacdes
gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invélidas
situacOes plenamente constituidas. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

Paragrafo Unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretacdes e especificacdes contidas em atos publicos
de caréater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria, e ainda as adotadas por prética
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)
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legalidade da Administracdo Pablica, uma vez que o texto legal lhes vincula & hipotese de
validade/invalidade do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

Pelo exposto, em todo o caso, todas essas condicionantes incidirdo de forma direta no
controle judicial da eficiéncia administrativa, seja porque o principio da eficiéncia apresenta-
se como um conceito juridico indeterminado (dando azo a incidéncia das condicionantes
pratica e de transi¢do), seja porque o vicio de ineficiéncia apresenta-se como um vicio de
legalidade lato sensu (ou de juridicidade), ensejando a invalidacdo do ato administrativo, de
onde surge a possibilidade de incidéncia das condicionantes motivadora da proporcionalidade,

prospectiva e circunstancial.

7.3.3 Analise suplementar: as demais alteraces promovidas pela Lei
13.655/2018

As mudancas levadas a cabo pela Lei 13.655/2018 nédo se limitam ao controle estrito
da Administracdo Publica. Dentro da esfera do Direito Administrativo sancionador, os artigos
22" ¢ 28" estabelecem parametros e normas objetivas que influem diretamente na
responsabilizacdo individual do agente pablico, abrangendo as esferas administrativa, civel e
até penal. A andlise da amplitude das mudancas geradas no a&mbito da responsabilizacado
individual do agente publico extravasa o objeto deste trabalho, motivo pelo qual nédo
adentraremos nesse campo’?°.

Por outro lado, o art. 26 da LINDB consolida a crescente tendéncia de exercicio da
consensualidade no ambito da Administracdo Publica™®, positivando a possibilidade de

“compromissos” entre os particulares e a Administragdo Publica “para eliminar

2T Art. 22 — Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

8 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acdo do agente. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

§ 2° Na aplicag8o de san¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que
dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

§ 3°As sancdes aplicadas ao agente seréo levadas em conta na dosimetria das demais san¢fes de mesma natureza
e relativas ao mesmo fato. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

728 Art. 28 — O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo
ou erro grosseiro. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

29 Sobre o tema, cf.: NOHARA, 2018, p. 5; MARQUES NETO; FREITAS, 2018; OSORIO, 2015; LIMA, 2014.
30 cf: MOREIRA NETO, 2000, pp. 37-48; PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica democratica:
institutos de participacdo popular na Administracdo Pablica. Belo Horizonte: Férum, 2004.
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irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplica¢do do direito pablico”"".

Percebe-se que se cria uma ampla abertura para acordos na seara administrativa, sempre de
acordo com os requisitos legais estabelecidos nos incisos desse mesmo artigo.

Dentre esses critérios, destacamos a vinculacdo teleoldgica desses compromissos, que
devem sempre buscar uma “solu¢do juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel
com os interesses gerais”. Sobre a importancia da consensualidade no ambito da atividade

administrativa, vejamos’®%:

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares,
mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo de
identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela
Administracdo. Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do
interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a préatica de
imposicao unilateral e autoritaria de decisGes. A Administragdo vota-se para
a coletividade, passando a conhecer os problemas e aspirages da sociedade;
A Administracdo passa a ter a atividade de mediacdo para dirimir e compor
conflitos de interesses entre vérias partes ou entre estas e a Administragéo.
Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como
instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse publico, mas
como atividade aberta a colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo o
momento do consenso e da participagéo.

Outrossim, o art. 27 da LINDB" transparece aspectos tanto do Direito Administrativo
sancionador quanto da Administracdo Publica consensual, criando a possibilidade de decisdo
do processo (administrativo, judicial ou controlador) impor compensacdo dos beneficios

indevidos ou dos prejuizos anormais resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

L Art. 26 — Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicacéo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa poderd, apés oitiva do 6rgédo
juridico e, quando for o caso, apds realizacéo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir
de sua publicacéo oficial. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

I — buscara solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; (Incluido
pela Lei n.° 13.655, de 2018)

Il — (VETADO); (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

Il — ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientacao geral; (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

IV — deverd prever com clareza as obrigagdes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis
em caso de descumprimento. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

2 MEDAUAR, 2004, p. 211.

3 Art. 27 — A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera impor
compensacgdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta
dos envolvidos. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

§ 1° A decisdo sobre a compensacao sera motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua
forma e, se for o caso, seu valor. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)

§ 2° Para prevenir ou regular a compensacéo, podera ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos.
(Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)
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Conforme o 82° desse mesmo artigo, a compensacdo pode ser prevenida ou regulada por
compromisso processual entre os envolvidos.

Em verdade, o dispositivo acaba reforcando a possibilidade de criagdo dos
denominados “acordos substitutivos”, de nitida inspiracdo anglo-saxénica. Esses acordos
possuem a natureza de negdcio juridico processual, sendo firmados entre as partes envolvidas
com o fito de compor os interesses que se apresentam em contraposigéo734.

Por fim, o art. 30 da LINDB™ dispde expressamente sobre o dever que 0s
administradores possuem de atuar visando a otimizacdo da seguranca juridica, inclusive por
meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas. A grande novidade
consta no paragrafo Unico, que estipula um carater vinculante a esses instrumentos. Todavia,
essa vinculacdo restringe-se aos 6rgdos ou entidades a que se destinam: ha uma cristalina

limitacdo da amplitude subjetiva da vinculacdo administrativa estabelecida pelo texto legal.

** MARQUES NETO; FREITAS, 2018.

35 Art. 30 — As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas. (Incluido pela Lei n.°
13.655, de 2018)

Parégrafo Gnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em relagdo ao 6rgéo ou
entidade a que se destinam, até ulterior revisdo. (Incluido pela Lei n.° 13.655, de 2018)
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8. APLICACOES PRATICAS DO CONTROLE JUDICIAL DA EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA

8.1 A eficiéncia nos servigos publicos

8.1.1 A lei dos usuarios de servigos publicos e o controle de eficiéncia

A Lei 13.460/2017 (também chamada de “lei dos usuérios de servigos publicos” ou
“codigo de defesa dos usuarios de servigos publicos™) surge para preencher um vacuo
legislativo de mais de duas décadas, dando plena eficacia ao comando constitucional previsto
no art. 37, 81°, I, da CRFB c/c art. 175, pardgrafo tnico, Il da CRFB. Conforme sua prépria
ementa, esse diploma dispde sobre “participagdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario
dos servigos publicos da administragdo publica”. Dessa forma, irrompe como importante
instrumento para controle da qualidade dos servigos publicos e, por conseguinte, de sua
eficiéncia.

Mesmo com as disposicdes das Leis 8987/1995 e 13.460/2017, ainda mostra-se
relevante a licdo de Meirelles que estabelece os cinco principios fundamentais da prestacao
dos servicos publicos: eficiéncia, continuidade, cortesia, modicidade e generalidade’®.
Interpretado pelo prisma da eficiéncia, o servico deve ser sempre satisfatorio, do ponto de
vista qualitativo e quantitativo’®’.

A qualidade, como ja vimos, pode ser fincada como uma das facetas do principio da
eficiéncia. No caso dos servigos publicos, essa faceta decorre de expressa previsdo
constitucional, como se infere do art. 37, §1, | da CRFB"®. Seguindo a linha determinada pelo
constituinte, o legislador define um servigo publico como “adequado” (leia-se “satisfatorio)
quando este perfaz as condigdes de “regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdao e modicidade das tarifas” (art. 6°, §1° da
Lei 8987/1995).

O codigo de defesa dos usuarios de servicos publicos também se imiscui na tentativa
de garantir normativamente a prestacdo adequada dos servicos publicos, mas de forma ainda

mais pormenorizada que a lei de concessdes e permissdes. No art. 5° dessa lei, hd o

¢ MEIRELLES, 2010, p. 419.

37 |bidem.

"8Art. 37, §1° | — as reclamacBes relativas a prestacdo dos servicos piblicos em geral, asseguradas a
manutengdo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
Servicos.
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estabelecimento das diretrizes que devem ser observadas por agentes publicos e prestadores
de servicos publicos para configuracdo de uma adequada prestacdo dos servigcos publicos.
Destacaremos apenas aquelas que interessam ao objeto deste trabalho.

O art. 5°, inciso IV dispGe sobre a diretriz de “adequagdo entre meios e fins, vedada a
imposicédo de exigéncias, obrigacdes, restricoes e san¢es nao previstas na legislacdo”. Trata-
se da exigéncia de adequacdo, qualidade inserta como um subprincipio da proporcionalidade.
Apesar de desnecessaria, uma vez que o principio da proporcionalidade tem guarida no texto
constitucional (partindo de uma interpretacdo sistematica), identifica-se a preocupacdo do
legislador em assegurar que 0s meios escolhidos sejam aptos para atingir os fins determinados
pelo interesse publico.

J4 0 inciso XI do mesmo artigo determina a “eliminacdo de formalidades e de
exigéncias cujo custo econdmico ou social seja superior ao risco envolvido”. Na primeira
parte desse dispositivo, observa-se a faceta da desburocratizacdo, impondo o abandono dos
procedimentos administrativos demasiadamente longos e lentos e das exageradas estruturas-
meio’®®, com a excluséo de técnicas e procedimentos incompativeis com o modelo de gestdo
mais flexivel insito & estrutura gerencial "*.

Na segunda parte, o legislador parece unir o intuito desburocratizar ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito. A redacdo € bem confusa, mas, interpretando-a a luz da
intencdo legislativa, parece que o legislador quis eliminar as formalidades e exigéncias que
gerem mais desvantagens aos administrados do que vantagens. Em sentido anadlogo, Barroso

afirma que a proporcionalidade em sentido estrita pode ser vista como’*:

(...) uma verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto é, da
ponderacdo entre os danos causados e 0s resultados a serem obtidos. Em
palavras de Canotilho, trata-se “de uma questdo de medida ou desmedida
para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as
vantagens do fim”.

Outro ponto que merece ser destacado é a obrigacdo de criacdo da carta de servigos ao
usuario pelos orgéos e entidades abrangidos pela lei (art. 7°). Essa carta “tem por objetivo
informar o usuario sobre os servicos prestados pelo 6rgao ou entidade, as formas de acesso a
esSes Servicos e seus compromissos e padrdes de qualidade de atendimento ao ptblico” (art.

7°, 81°). O 83° determina que esses compromissos e padrdes de qualidade de atendimento

¥ BATISTA JUNIOR, 2012, pp. 200-201.
7 COELHO, 2004, p. 151.
“! BARROSO, 1996, pp. 208-209.
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devem ser detalhados quanto a diversos aspectos, dentre os quais destacamos a previsdo de
tempo de espera para o atendimento do usuario. Trata-se de importante previsao para acabar
com a pecha da falta de celeridade no servi¢o pablico brasileiro, criando um mecanismo que
pode ser utilizado pelo usuério para demonstrar a ineficiéncia do servigo publico a partir do
desrespeito a faceta da celeridade.

Nada obstante, é claro que a adequagdo dos servigos publicos ndo depende sé da
atuacdo do Poder Publico. Cientes dessa dimensdo colaborativa, o art. 8°, Il da Lei 13.460/17
fixa o dever do usuario em colaborar com a prestacao adequada dos servicos. Esse dispositivo
pode exercer a funcionalidade de suavizar ou até excluir a responsabilidade estatal em caso de
eventual deficiéncia na prestacdo do servigo publico, desde que tenha sido causada
diretamente pelo usuario. Na verdade, partindo dos elementos da responsabilidade civil, se ha
um rompimento do nexo de causalidade entre o ato estatal (omissivo ou comissivo) e o dano
gerado, a responsabilidade civil do Estado ja é afastada de per si.

Fixado o substrato material do conceito de prestacdo adequada dos servicos, a lei em
analise também prevé instrumentos que podem ser utilizados para garantir os direitos do
usuario. O art. 9° estabelece que o “usuario podera apresentar manifestacdes perante a
administracdo publica acerca da prestacdo de servigos publicos”. Com efeito, reafirma-se 0
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou controla ilegalidade ou abuso
de poder, direito fundamental de qualquer cidaddo que encontra alicerce na propria
Constituicdo Federal (art. 5°, XXXIV, “a” da CRFB)"*.

O art. 12 estabelece expressamente que os procedimentos administrativos relativos a
analise das manifestacdes deverdo observar os principios da eficiéncia e da celeridade,
objetivando a sua efetiva resolucdo. Esse dispositivo ratifica a aplicacdo do principio da
eficiéncia e sua faceta da celeridade, mesmo que essas normas ja incidissem normalmente
pelo influxo do vetor constitucional do art. 37.

As ouvidorias dos 6rgdos ou entidades sdo as reparticdes organicas responsaveis por
receber essas manifestagdes (art. 10°), possuindo diversas atribuicdes precipuas, sempre na
direcdo teleoldgica de garantir o respeito aos direitos dos usuarios (art. 13, I a VII da Lei
13.460/17). Dentre elas, destacamos a de “acompanhar a prestagdo dos servigos, visando a
garantir a sua efetividade”, “propor aperfeicoamentos na prestagdo dos servigos” e “auxiliar
na prevencdo e correcdo dos atos e procedimentos incompativeis com o0s principios

estabelecidos nesta Lei”. Ademais, essas mesmas ouvidorias também devem consolidar as

742 Cf.: MORAES, 2016, p. 310 e ss.
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informacgdes coletadas dos usuérios e, com base nelas, elaborar anualmente relatorio de gestdo
com as falhas identificadas e a sugestdo de melhorias na prestacdo de servicos publicos (art.
14, 1e ).

O cddigo de defesa também prevé a criagdo de “conselhos de usuarios” para atuar no
acompanhamento e avaliacdo da prestacdo dos servigos publicos (art. 18, caput e paragrafo
anico, | e 1), podendo, inclusive, propor melhorias na prestagdo dos servigos publicos (art.
18, paragrafo Unico, Il1) e contribuir na definicdo de diretrizes para o adequado atendimento
do usuério (art. 18, paragrafo unico, 1V).

Finalmente, o art. 23 prevé a obrigacdo de avaliacdo continuada dos servigcos publicos
sob o0s seguintes aspectos: | — satisfacdo do usuario com o servico prestado; Il — qualidade
do atendimento prestado ao usuério; 11l — cumprimento dos compromissos e prazos definidos
para a prestacdo dos servicos; IV — quantidade de manifestagcdes de usuarios; V — medidas
adotadas pela administracéo publica para melhoria e aperfeicoamento da prestagédo do servico.

N&o h& davidas que o cédigo de defesa dos usuarios de servi¢os publicos fornece
amplo suporte material e instrumental para que se efetive o controle da eficiéncia dessas
atividades administrativa, seja na via judicial ou mesmo na via legislativa e administrativa. E
claro que se trata de uma normativizacao recente, cujo vacatio legis sequer findou (art. 25, I a
I11). Como ndo podia ser diferente, a efetividade desse diploma ainda depende de assimilagédo
pela doutrina, jurisprudéncia, Administracdo Publica e até pelos proprios usuérios. Tudo isso
demanda certo tempo, ainda mais levando em conta o enraizamento cultural do descaso para
com os usuarios de servicos publicos.

Todavia, ndo se pode mais argumentar falta de suporte legal para imposicdo da
obrigagdo constitucional de prestacdo adequada dos servigos publicos. A Lei 13.460/17
constitui um importante passo na direcdo da maxima efetividade das normas constitucionais,
afastando a “fun¢do simbolica de textos constitucionais carentes de concretizacdo normativo-
juridica®™. S6 esperamos que o referido diploma tenha real eficacia social e ndo seja

utilizada como uma espécie de legislacio-alibi, como adverte Neves’**:

A legislagdo-alibi € um mecanismo com amplos efeitos politico-ideol6gicos.
Como ja enfatizamos acima, descarrega o sistema politico de pressdes
sociais concretas, constitui respaldo eleitoral para os respectivos politicos-
legisladores, ou a exposicdo simbdlica das instituigdes estatais como
merecedoras da confianca publica. O efeito basico da legislagdo como
formula de compromisso dilatério € o de adiar conflitos politicos sem

" NEVES, 2007, p. 1.
% |bidem, p. 51.
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resolver realmente os problemas sociais subjacentes. A “conciliacdo”
implica a manutencdo do status quo e, perante o publico-espectador, urna
“representacdo/encenacdo” coerente dos grupos politicos divergentes.

8.1.2 Aplicagéo na jurisprudéncia

Analisando a jurisprudéncia dos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica), ja é possivel identificar julgados que utilizam a eficiéncia como
parametro de controle dos servigos publicos. O propdsito ndo é fazer uma catalogacdo dos

precedentes que dispdem sobre o dever de eficiéncia’*

. Almejamos, em verdade, analisar a
viabilidade de aplicacdo desse principio em sede de controle jurisdicional, realizando exame
critico da utilizacao do principio da eficiéncia pela praxe forense.

Partindo de uma extensa pesquisa da aplicacdo do principio da eficiéncia
administrativa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), Silva identificou 20
acordaos relevantes que utilizam o referido principio dentro do tema de Servigcos Plblicos’®.
Dentre esses, oito acorddos se referem ao funcionamento do Poder Judiciario, quatro
referentes a dispensa de licitacdo (que, na verdade, € um procedimento administrativo), trés
sobre o sistema eleitoral a ainda outros cinco que ndo formam um conjunto relevante™’.
Percebe-se que o autor adotou uma concepcdo ampla de servico publico como critério de
pesquisa’*®, abrangendo todas as atividades administrativas realizadas pela Administracio:
policia, servico publico em sentido estrito, fomento e, para alguns, intervencdo’®.

Exemplificativamente, citamos a ADI n.° 1923/DF, que questiona a
constitucionalidade da certos aspectos da Lei 9.637/1988 (Lei das Organizagdes Sociais). No
acérdado, o principio da eficiéncia foi utilizado como um dos fundamentos decisorios para

julgar a constitucionalidade da referida lei’*°.

4% Neste recorte metodolégico, conferir: SILVA, 2016.

7%% |bidem, p. 38.

T |bidem, p. 41.

“® MEDAUAR, 2014 p. 360.

“ DI PIETRO, 20186, p. 87.

730 Destacamos 0s seguintes pontos:

7. Na esséncia, preside a execugdo deste programa de agdo institucional a logica que prevaleceu no jogo
democratico, de que a atuacgdo privada pode ser mais eficiente do que a publica em determinados dominios, dada
a agilidade e a flexibilidade que marcam o regime de direito privado. 11. A previsdo de competéncia
discriciondria no art. 2°, 11, da Lei n.° 9.637/98 no que pertine a qualificacdo tem de ser interpretada sob o influxo
da principiologia constitucional, em especial dos principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (CF, art. 37, caput). E de se ter por vedada, assim, qualquer forma de arbitrariedade, de modo que o
indeferimento do requerimento de qualificacdo, além de pautado pela publicidade, transparéncia e motivagéo,
deve observar critérios objetivos fixados em ato regulamentar expedido em obediéncia ao art. 20 da Lei n.°
9.637/98, concretizando de forma homogénea as diretrizes contidas nos inc. | a Il do dispositivo. 13. Diante,
porém, de um cendrio de escassez de bens, recursos e servidores publicos, no qual o contrato de gestdo firmado
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Infelizmente, trata-se de mais um exemplo de utilizacdo genérica do principio da
eficiéncia administrativa. Ndo conseguimos visualizar qualquer relacdo necessaria entre a
adocao do regime juridico de direito privado e o ganho de eficiéncia na prestacéo dos servicos
publicos. Mais uma vez: pode (ou nao) ocorrer ganho de eficiéncia, sempre de acordo com as
peculiaridades de cada caso. Nao ha como classificar qualquer modelo ou regime juridico
como o “mais eficiente”, 0 que se mostra como uma generalizacdo desmedida e desvinculada
da realidade.

Como aponta Nohara, 0 modelo gerencial possui tanto vantagens como desvantagens.
Quanto as ultimas, a autora aponta a pluralidade de concepgdes organizacionais, que
ultrapassam o ambito do gerencialismo puro, e as insuficiéncias e limitagfes insitas ao proprio
modelo, que sdo acentuadas em paises sem tradicdo de controle e participacdo popular na
gestdo publica”™",

Aqui € necessario realizar uma distin¢do fulcral: o fato de o principio da eficiéncia ter
sido constitucionalizado no contexto da Reforma Administrativa Gerencial ndo quer dizer que
o modelo gerencial sempre sera o mais eficiente para satisfacao das finalidades publicas.

E claro que ha uma preocupacdo com o aumento da eficiéncia no modelo gerencial.
Porem, outra coisa completamente distinta é afirmar que todas as mudangas defendidas por
certo modelo serdo necessariamente mais eficientes. Podem ser e podem ndo ser, sempre de
acordo com uma analise contextual e relativa aos pardmetros de comparagdo existentes, a
partir da relacdo de causalidade estabelecida entre os meios em andlise e as finalidades legais
visadas. Até porque, como lembra Nohara, a eficiéncia sempre sera um valor “relacional”’>?,
Em sentido continuo, tomando a nocgdo de servico publico em seu sentido estrito

(como uma prestacdo de utilidade ou comodidade material ao particular

) e partindo da
completa catalogaco realizada por Silva™*, ndo encontramos qualquer precedente que citasse

a ideia de eficiéncia no ambito do Supremo Tribunal Federal. Todavia, 0 mesmo nédo pode ser

com uma entidade privada termina por excluir, por consequéncia, a mesma pretensdo veiculada pelos demais
particulares em idéntica situacdo, todos almejando a posi¢do subjetiva de parceiro privado, imp&e-se que o Poder
Publico conduza a celebracdo do contrato de gestdo por um procedimento puablico impessoal e pautado por
critérios objetivos, por forca da incidéncia direta dos principios constitucionais da impessoalidade, da
publicidade e da eficiéncia na Administracdo Publica (CF, art. 37, caput). 17. Inexiste violagdo aos direitos dos
servidores publicos cedidos as organizacOes sociais, na medida em que preservado o paradigma com o cargo de
origem, sendo desnecessaria a previsdo em lei para que verbas de natureza privada sejam pagas pelas
organizagdes sociais, sob pena de afronta a propria logica de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a
criacdo do novo modelo.

(STF, Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.923/DF)

1 NOHARA, 2012, pp. 151-152.

752 |bidem, p. 193.

¥ MELLO, 2017, p. 71.

>4 SILVA, 2016.
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dito dos julgados no Superior Tribunal de Justica.

Em breve pesquisa na jurisprudéncia desse Ultimo Tribunal, abarcando o lapso
temporal de 1998 a 2018 (desde a edicdo da EC n° 19/98 até os dias atuais) ™, ja foi possivel
encontrar julgados que utilizam a eficiéncia como parametro de controle jurisdicional na
prestacdo material de servigos publicos. Para exemplificar essa questdo, aponta-se 0 seguinte
precedente do STJ, no qual esse Tribunal embasou-se nos principios da continuidade e
eficiéncia do servico publico para manter serviddo administrativa irregularmente
implementada’®.

Temos davidas quanto a viabilidade da utilizacdo do principio da eficiéncia como
argumento juridico para afastar a obrigacdo de respeito as formalidades legalmente
determinadas. Como ja destacamos anteriormente, a instrumentalidade dos demais principios
da Administracdo Publica apresenta-se como uma das facetas juridicas do principio da
eficiéncia.

Nessa perspectiva, 0 respeito a legalidade administrativa insere-se no préprio ndcleo
das finalidades publicas que devem ser otimizadas pelo mandamento de eficiéncia, que foi
deformado teleologicamente por sua insercdo no texto constitucional como norma juridica,
instrumentalizando-se a satisfacdo das finalidades insertas no ordenamento juridico nacional.
Até porque, como lembra Dallari, o principio da eficiéncia ndo supera nem derroga o da
legalidade, devendo ser interpretados de forma conjunta e complementar”’.

Assim, apesar de ndo rejeitarmos essa possibilidade de plano, alertamos que o0s bens
juridicos em aparente conflito (eficiéncia/continuidade versus legalidade) devem ser
prioritariamente harmonizados ou, apenas em Ultimo caso, ponderados, sempre de acordo com

as ideias de concordancia pratica e maxima efetividade das normas constitucionais.

% A pesquisa jurisprudencial realizada neste trabalho ocorreu a partir de meios eletronicos, principalmente a
partir  das  ferramentas de busca  disponibilizadas nos  sitios  eletrbnicos do  STF
(http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/), STJ (http://www.stj.jus.br/SCONY/) e da ferramenta de busca unificada do
CJF (https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/).

6 ADMINISTRATIVO. SERVIDAO ADMINISTRATIVA. LINHAS DE TRANSMISSAO DE ENERGIA
ELETRICA. DECRETO DO PODER EXECUTIVO DE DECLARACAO DE CONSTITUI(;AO DA
SERVIDAO AUSENCIA.

1. Segundo a doutrina, as servidées administrativas, em regra, decorrem diretamente da lei (independente de
qualquer ato juridico, unilateral ou bilateral) ou constituem-se por acordo (precedido de ato declaratério de
utilidade publica) ou por sentenca judicial (quando nao haja acordo ou quando adquiridas por usucapiao).2. Ndo
observadas as formalidades necessarias a implementacdo da serviddo administrativa (decreto de declaracdo de
utilidade publica), em atencdo ao principio da eficiéncia e da continuidade do servigo publico, deve ser
mantida a serviddo; com a indenizac¢do correspondente a justa reparacdo dos prejuizos e das restricdes ao uso
do imdvel, como ocorre com a desapropriacao indireta (grifo nosso) 3. Recurso especial ndo provido.

(STJ. Recurso Especial n.° 857.596/RN).

T DALLARI, Adilson Abreu. Privatizacéo, eficiéncia e responsabilidade. Revista eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, n. 5, 2006. Disponivel em: www.direitodoestado.com/revista. Acesso em
26/06/2016, p. 200.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.direitodoestado.com/revista.%20Acesso%20em%2026/06/2016
http://www.direitodoestado.com/revista.%20Acesso%20em%2026/06/2016
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Sem sair da seara dos servi¢os publicos, o STJ utilizou o principio da eficiéncia para
controlar a morosidade da conduta administrativa em emitir autorizacBes para prestacdo dos
servicos de radiodifusao.

O art. 223 da CRFB estabelece o dever de observar o principio da
complementariedade na prestacdo dos servigos de radiodifusdo sonora ou de imagens, de
forma que atuacdo privada atua complementarmente ao Estado. Assim, o STJ admite que o
Judiciario assinale prazo para que a Administracdo decida sobre essa autorizacdo, afirmando
que a “falta do servigo de autorizagdo” violaria o nucleo do principio da eficiéncia
administrativa’®.

Trata-se de interessante aplicacdo do principio da eficiéncia a partir das suas facetas de
continuidade e celeridade, em que o Judiciario controla a morosidade da Administracdo
Publica a partir do vetor constitucional da eficiéncia administrativa. Nesse ponto, ndo temos
objecdes quanto aos fundamentos apresentados, uma vez que a falta do servigo inviabiliza a
prépria satisfacdo das finalidades publicas.

Esses julgados ndo esgotam o tema. O que almejamos destacar € a dificuldade
metodoldgica na aplicacdo dessa norma-principio, que continua sendo utilizada, na maioria
das vezes, de forma genérica e acessoria, sem uma fundamentacdo concreta. Apesar de a
eficiéncia ser utilizada como pardmetro para controle judicial dentro do tema de servigos
publicos, ainda ha um longo caminho a ser percorrido para que se atinja uma aplicacdo
parametrizada e minimamente fundamentada dessa norma-principio no ambito do controle

dos servicos publicos.

8.2 A eficiéncia no procedimento administrativo

8.2.1 Processo e procedimento administrativo

8 EMBARGOS DE DIVERGENCIA — ADMINISTRATIVO — SERVICO DE RADIODIFUSAO —
OUTORGA DE RADIO COMUNITARIA: LEI 9.612/98 E DECRETO 2.615/98 — NECESSIDADE DE
AUTORIZACAO DO ORGAO COMPETENTE — DEMORA INJUSTIFICADA — OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA MORALIDADE E DA EFICIENCIA — PRAZO PARA CONCLUSAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO — SOLUGAO VIAVEL NO CASO ESPECIFICO.

1. A Lei 9.612/98 criou novo sistema de radiodifusdo, facilitando a concessdo, mas exigindo para funcionamento
autorizacao prévia.

2. A falta do servico de autorizacdo, na linha da jurisprudéncia desta Corte, com base nos principios da
moralidade e da eficiéncia, permite, excepcionalmente, a interven¢do do Poder Judiciario (grifo nosso).

3. Intervencdo que ndo aceita a substituicdo do Legislador pelo Juiz, que se limita a assinar prazo para que a
Administracdo delibere sobre o processo administrativo. Precedentes. 4. Pretensdo examinada pelo pedido
formulado na inicial. Solugdo que resta inviabilizada em razdo da auséncia de pedido na exordial. 5. Embargos
de divergéncia providos.

(STJ. Embargos de divergéncia no Recurso Especial n.° 1.100.057/RS)


http://www.jusbrasil.com/legislacao/110236/lei-da-radiodifusao-comunit%C3%A1ria-lei-9612-98
http://www.jusbrasil.com/legislacao/111702/decreto-2615-98
http://www.jusbrasil.com/legislacao/110236/lei-da-radiodifusao-comunit%C3%A1ria-lei-9612-98
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Ha& certa dissonancia na doutrina acerca dos sentidos das ideias de processo
administrativo e procedimento administrativo. Bandeira de Mello utiliza ambas expressoes
como sindnimas, afirmando que o “procedimento administrativo ou processo administrativo é
uma sucessao itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um
resultado final e conclusivo™"’.

Para Carvalho Filho, o processo seria uma relacdo juridica instrumentalizada a
consecucéo de um fim, enquanto o procedimento seria 0 modo pelo qual os atos do processo
se instrumentalizam a consecucdo do fim: a primeira nogdo seria estatica, teleoldgica; a
segunda dinamica, instrumental & primeira’®.

Em sentido contrario, Medauar afirma que procedimento significa uma sucessdo
encadeada de atos, enquanto processo implicaria um vinculo juridico entre sujeitos litigantes,
seja ante a propria Administracdo ou mesmo frente a outro sujeito, sob uma perspectiva
contenciosa’®. Sem querer entrar na larga discussdo existente sobre o tema, essa parece ser a
melhor posicdo, dando um contetido sistematico aos distintos termos. Porém, lembramos que
a Lei 9.784/99 adotou um sentido univoco, falando apenas em “processo” administrativo,
mesmo que também abranja aspectos do procedimento administrativo. Por esses motivos,
utilizaremos as expressdes como fungiveis.

Ademais, mesmo se superada essa distincdo, verifica-se que o proprio vocabulo
“procedimento” denota uma polissemia de significados: “ora refere-se ao conjunto de
formalidades necessarias para emanacdo dos atos administrativos, ora como a sequéncia de
atos administrativos, cada qual per se desencadeando efeitos tipicos (...), porém tendentes ao
ato final”’®%. Essa mesma polissemia é observada na obra de Di Pietro. Para a autora,
procedimento “¢ o conjunto de formalidade que devem ser observadas para a pratica de certo
ato administrativo™’®,

Para o0 objeto desse tdpico, ndo nos interessa a nogdo de procedimento como requisito
formalistico dos atos administrativos. Quanto a esse vocabulo, restringir-nos-emos ao sentido
de sucessdo encadeada de atos administrativos teleologicamente guiados ao mesmo fim.

Bandeira de Mello, a partir das licdes de Carlos Ari Sundfeld, afirma que o ato

administrativo ndo surge num passe de magica: ele € produto de um procedimento em que se

8 MELLO, 2015, p. 499.

%0 CARVALHO FILHO, 2014, pp. 982-984.
! MEDAUAR, 2014, p. 186.

’%2 FIGUEIREDO, 2000, p. 404.

763 DI PIETRO, 2016, p. 767.
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concretiza a vontade legal (geral e abstrata) no mundo dos fatos’®,

Para Fortini (et. al.), o processo administrativo surge como uma forma de vivificar as
acdes administrativas, com o principio do contraditorio e da ampla defesa, reafirmando a ideia
de que a acdo administrativa seja resultado da colaboracdo e participacdo de todos o0s
envolvidos. Segundo a autora, concepcdo de Estado democrético de direito (formal e
substancial) so se torna efetivamente real quando os particulares passam de expectadores para
verdadeiros auxiliares na confeccdo ou execucdo das normas juridicas: “solugdes prévias ¢
magicas, que desconhecem o caso concreto, sdo decisfes ilegitimas e distantes do ideal
democratico”®.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha uma sistematizagdo normativa uniforme
guanto as matérias de procedimento e processo administrativo, uma vez que cada ente
federativo detém competéncia propria para legislar sobre essas matérias. No ambito federal, a
Lei 9.784/99 ¢ o diploma normativo que regula esses temas, estabelecendo a eficiéncia como
principio expresso dos processos administrativos (art. 2°), mesmo que a matéria ja se
submetesse naturalmente ao influxo dos vetores constitucionais estabelecidos no art. 37 da
CRFB. Para Gabardo, a Lei 9.784/99 foi promulgada “tanto para servir como instrumento de
liame entre a funcédo de garantia e a funcéo de eficiéncia do procedimento, quanto para servir
de inspiracdo ao legislados dos Estados-membros™®®.

Dentre as facetas da eficiéncia que influem no processo administrativo, destaca-se a
ideia de celeridade de desburocratizacdo, impondo o abandono de formalidades
desnecessarias e a consecucdo das finalidades visadas, além do dever de tramitacdo célere do
procedimento. J& discorremos sobre essa relacdo no capitulo que aborda o contetdo juridico

da eficiéncia administrativa, motivo pelo qual nos cingiremos a sua visualizagdo na pratica.
8.2.2 Andlise jurisprudencial

Como o tema de procedimento administrativo pode abranger a instrumentalizacdo do
exercicio de qualquer atividade administrativa que se inclua no ambito da funcéo
administrativa’’, cingir-nos-emos a demonstracdo dos julgados que tratam do dever de

eficiéncia no processo administrativo (em que ha interesses contrapostos). Analisando a

%4 MELLO, op. cit., p. 500.

' FORTINI; PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 26.

¢ GABARDO, 2002, p. 125.

"®7 procedimentos de concurso publico, licitacdo, producéo de decisées administrativas, desapropriacdo, servid&o
administrativa, limitacdo administrativa, licenca, autorizacéo, permissdo etc.
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jurisprudéncia do STF a partir da catalogacdo de Silva™, n3o encontramos acérddos
relevantes que tratassem do dever de eficiéncia como parametro de controle de
constitucionalidade na seara do processo administrativo. A situacdo € distinta no ambito do
STJ, no qual ja é possivel encontrar precedentes relacionados a matéria em anélise, partindo
de pesquisa realizada a partir do lapso temporal entre os anos de 1998 e 2018.
Exemplificaremos.

No Mandado de Seguranca n.° 12.847/DF, o STJ utilizou o principio da eficiéncia para
conceder parcialmente a seguranca, relacionando a razoavel duracdo do processo com 0
principio da eficiéncia. Nesse sentido, o Tribunal conclui que a Administragdo Publica néo
pode postergar, indefinidamente, a concluséo de processo administrativo’®®.

Como ja abordamos no capitulo que trata do contetdo juridico da eficiéncia
administrativa, o direito fundamental a razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII da
CRFB, incluido pela EC n.° 45/04) ¢é corolario da ideia de eficiéncia, apresentando-se como
decorréncia direta da faceta econdmica da celeridade.

Em sentido andlogo, o STJ vem admitindo que o Judiciario estabeleca prazo para
encerramento da instrucdo de processo administrativo, utilizando o principio da eficiéncia
como um dos principais fundamentos, desde que ndo haja previsdo legal e que essa apreciacdo
esteja injustificadamente morosa. Trata-se de mais um exemplo concreto da aplicacdo da
eficacia positiva (direta ou simétrica) dos principios juridicos, em que se extrai uma regra
concreta a partir do nticleo material das normas-principios’”°.

Nesse ponto, em oposicdo a ADC 12/DF, concordamos com a possibilidade de

%8 SILVA, 2016.

769 MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE ANISTIA
INDEFERIDO. RECURSO. PRAZO RAZOAVEL PARA APRECIAGAO. PRINCIPIO DA EFICIENCIA.

1. A dilacéo probatéria € estranha ao &mbito de cabimento do mandado de seguranca. 2. A todos é assegurada a
razoavel duragédo do processo, segundo o principio da eficiéncia, agora erigido ao status de garantia
constitucional, ndo se podendo permitir que a Administragdo Publica postergue, indefinidamente, a
concluséo de procedimento administrativo (grifo nosso) 3. A despeito do grande nimero de pedidos feitos ao
ministro da Justica e dos membros da Comissdo de Anistia, seu 6rgdo de assessoramento, serem pro bono,
aqueles que se consideram atingidos no periodo de 18 de setembro de 1946 a 5 de outubro de 1988, por
motivacdo exclusivamente politica, ndo podem ficar aguardando, indefinidamente, a apreciacdo do seu pedido,
sem expectativa de solugdo num prazo razoavel. 4. Ordem parcialmente concedida.

gSTJ. Mandado de Seguranca n.° 12.847/DF)

" TRIBUTARIO. PRAZO RAZOAVEL PARA APRECIACAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL. APLICACAO SUBSIDIARIA DO ART. 49 DA LElI N. 9.784/99. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES.

O STJ, em homenagem aos principios da eficiéncia e moralidade previstos na Constituicdo Federal, tem
admitido, na falta de previsdo legal, a possibilidade de se estabelecer prazo para o encerramento da
instrucdo do processo administrativo quando sua apreciagdo se mostrar morosa e injustificada.
Precedentes (grifo nosso)2. N&o estd o Poder Judicirio apreciando o mérito administrativo, apenas dando
interpretacdo sistematica ao ordenamento juridico, dai ndo se ha falar em ofensa ao principio da separagdo de
poderes. Agravo regimental improvido.

(STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.143.129/ES)
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estabelecimento dessa operagdo I6gico-normativa para extracdo dessa regra positiva a luz das
circunstancias concretas, partindo do nucleo duro da eficiéncia administrativa e do direito
fundamental previsto no art. 5°, LXXVIII da CRFB. Ha uma nitida preocupacdo do STJ em
cingir essa possibilidade a analise in concreto, apenas para 0s casos em que a apreciacdo do
processo administrativo (meio) mostrar-se injustificadamente morosa, surgindo a
possibilidade de que o proprio Judiciario fixe prazo para encerramento da instrucéo,
preservando a satisfacdo do interesse publico (finalidade distante) e promovendo a resolucéo
da controvérsia (finalidade proxima).

Percebe-se que esses julgados enaltecem a dimenséo da celeridade e desburocratizacéo
dos procedimentos, impondo um dever objetivo de finalizacdo do processo em um periodo
razoavel, sempre em consonancia com a vetorizacdo do processo administrativo a partir da
ideia de eficiéncia. Essa setorizacdo dos julgados tem uma explicacdo ldgica: o processo
administrativo é um instrumento (meio) pelo qual se atingem as finalidades publicas, ndo
constituindo um fim em si mesmo. Por isso, h& um intrinseco dever de otimizacdo desses
meios, analisados a partir da relacdo de causalidade fixada com os proprios fins que o
procedimento visa a almejar.

Ademais, esses precedentes constituem apenas um pequeno rol exemplificativo dessa
aplicacdo, que ndo para aqui. Assim, repelimos quaisquer duvidas que ainda restassem sobre a
aplicacdo pratica do principio da eficiéncia administrativa como uma norma paradigmatica
para efetivacdo do controle judicial da eficiéncia dos procedimentos e processos

administrativos.

8.3 A eficiéncia como dever dos servidores publicos

8.3.1 Fundamentos normativos

Partindo da taxinomia juridica, a classe “servidores publicos” insere-se COmMO espéecie

A Y 771
do género “agentes publicos”

. Quando se utiliza a expressdo “servidores publicos” em seu
sentido amplo, compreendem-se tanto os servidores estatutarios (sujeitos ao regime estatutario
e ocupantes de cargos publicos) quanto os empregados pablicos (contratados sob o regime
celetista e ocupantes de empregos publicos) e os servidores temporarios (contratados por

tempo determinado na forma do art. 37, IX da CRFB)’"2. Em seu sentido estrito, cinge-se aos

" MELLO, 2015, p. 250.
2 DI PIETRO, 2016, p. 655.
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servidores estatutarios.

Existem duas previsdes analogas que fixam o dever de eficiéncia como um elemento
de avaliacdo dos servidores pablicos: | — a primeira deriva de disposic¢do constitucional, nos
moldes do art. 41, §1°, 11l da CRFB’"; Il — a segunda de legislacdo infraconstitucional,
conforme previsdo do art. 100 do Decreto-Lei 200/677*. A inteligéncia desses artigos
direciona a interpretacdo a um conceito restrito de servidor publico, abrangendo apenas
aqueles que ocupam cargos publicos efetivos. Porém, é certo que os empregados publicos e os
servidores temporarios se submetem ao influxo tanto do principio da eficiéncia administrativa
quanto dos demais principios da Administracdo Publica, por decorréncia direta do art. 37 da
CRFB.

Ja abordamos esses dispositivos neste trabalho. A norma do Decreto-Lei foi a primeira
a ser editada, estabelecendo a possibilidade de controle da propria Administracdo Publica
Federal sobre servidores publicos comprovadamente ineficientes, dando fundamento legal a
abertura de processo administrativo disciplinar para a desligamento do servidor com
desempenho insatisfatério.

O art. 41, 81° Il da CRFB, seguindo a mesma linha, prevé a possibilidade de
desligamento do servidor publico mediante procedimento de avaliacdo periodica de
desempenho, em que se verificaria a ineficiéncia da atividade exercida pelo agente publico.

Para Gabardo, a determinagdo da eficiéncia no procedimento administrativo esta
diretamente conectada com seu elemento fisico: os agentes publicos. O autor afirma que uma
das principais falhas da burocracia brasileira foi o estabelecimento de uma nitida
desproporcionalidade na remuneragdo de pessoal, com “estipéndios de um lado excessivos e
de outro lado insuficientes”. Ademais, soma a esse fator a falta de uma estrutura
organizacional capaz de responsabilizar pessoalmente os agentes publicos pelos atos que
praticaram no contexto do procedimento administrativo. Segundo o autor, o produto dessa
operacdo é o descrédito cultural vivenciado pelo servico publico brasileiro’”.

Infelizmente, como veremos a seguir, sdo disposi¢cbes normativas que ainda tém sido

pouco aplicadas pela jurisprudéncia nacional, seja por conta de um possivel sentimento

" Art. 41 — SAo estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

§ 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998).
I11 — mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa. (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

™ Art. 100 — Instaurar-se-a processo administrativo para a demissdo ou dispensa de servidor efetivo ou estavel,
comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que Ihe competem ou desidioso no cumprimento
de seus deveres (grifo nosso).

"* GABARDO, 2002, p. 127.
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corporativista ou mesmo pelo enraizamento da cultura paternalista em terra brasilis, onde 0s
favores e os apadrinhamentos se disseminam na vida cotidiana como consequéncia direta de

D . e T
uma crescente “pessoalizagdo” das relagdes publicas J

8.3.2 Aplicacéo jurisprudencial

Analisando a jurisprudéncia do STF, Silva identificou 27 acorddos relevantes que
tratam do dever de eficiéncia dentro do tema de servidores publicos. Dentre esses, a maioria
(doze acérddos) refere-se a questionamentos ao procedimento administrativo para
provimentos dos cargos efetivos e empregos publicos: 0 concurso publico. Outros seis
acordios referem-se ao nepotismo’’’, enquanto os nove residuais ndo formam um conjunto
especifico’’®.

Também encontramos precedentes no &mbito do STJ que tratam do dever de eficiéncia
como condicionante da atuacdo dos servidores publicos. Porém, os julgados em que esse
principio surge como fundamento geralmente relacionam-se com a acumulacédo indevida de
cargos ou empregos publicos, aposentadoria ou questionamentos quanto ao procedimento de
concurso publico.

Nessa seara, 0 STJ vem confirmando o posicionamento do TCU de limitar a jornada
semanal do servidor que acumule licitamente cargos ou empregos publicos ao periodo
méaximo de 60 horas, extraindo uma regra positiva a partir de uma interpretacdo conjunta do

art. 37, X1 da CRFB’"® com o n(icleo dos principios da eficiéncia e da razoabilidade .

76 Cf.: HABIB, Sergio Brasil. Quinhentos anos de corrupcao. Porto Alegre: Fabris, 1994., p. 9.

"7 J4 fizemos referéncias & Simula Vinculante n.° 13 e & ADC 12/DF ao longo deste trabalho, em especial no
topico 7.2.7.

" SILVA, 2016, p. 38.

M Art. 37 (..) XVI — é vedada a acumulagdo remunerada de cargos plblicos, exceto, quando houver
compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI (grifo nosso).

80 ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ACUMULACAO DE CARGOS PRIVATIVOS DE PROFISSIONAIS DE SAUDE. JORNADA SEMANAL
SUPERIOR A 60 (SESSENTA HORAS). AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEGURANCA
DENEGADA.

1. Trata-se de mandado de seguranca atacando ato do ministro de Estado da Salde consistente na demissdo da
impetrante do cargo de enfermeira por acumulacdo ilicita cargos publicos (com fundamento nos arts. 132, XIlI, e
133, § 6° da Lei 8.112/90), em razdo de sua jornada semanal de trabalho ultrapassar o limite de 60 horas
semanais imposto pelo Parecer GQ-145/98 da AGU e pelo Acédrddo 2.242/2007 do TCU. 2. Acertado se mostra
0 Parecer GQ-145/98 da AGU, eis que a disposi¢do do inciso XVI do art. 37 da Constituicdo Federal — “¢é
vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade de horérios,
observado em qualquer caso o disposto no inciso XI” — constitui exce¢do a regra da ndo-acumulacgdo; assim,
deve ser interpretada de forma restritiva. 3. Ademais, a acumulagdo remunerada de cargos publicos deve
atender ao principio constitucional da eficiéncia, na medida em que o profissional da area de saude
precisa estar em boas condigdes fisicas e mentais para bem exercer as suas atribuicdes, o que certamente
depende de adequado descanso no intervalo entre o final de uma jornada de trabalho e o inicio da outra, o que é
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Pensamos que, nesse caso, ha incidéncia mais intensa da ideia de razoabilidade, como
um dever de harmonizacdo do direito com suas condicdes externas de aplicacdo (dever de
congruéncia)’®. Nesse sentido, viola a ideia de razoabilidade a cumulacdo de jornas sobre-
humanas ou “virtuais”, principalmente levando-se em conta o suporte empirico fatico das
condigdes observadas na realidade social concreta.

Porém, também concordamos que h& uma violacdo a ideia de eficiéncia, dado que, a
partir desse mesmo suporte empirico, pode-se concluir que profissionais da salde que se
submetam a jornadas de trabalho sobre-humanas ou desproporcionais (meio) ndo atenderéo de
forma 6tima as finalidades publicas insitas aos cargos publicos que cumulam (fim). Apesar de
ser uma generalizacdo, ha relevante suporte fatico para sustenta-la, principalmente levando
em conta as limitacGes de sono e descanso que permeiam a natureza humana (mesmo que de
forma desigual).

Ademais, ha de levar-se em conta que a amplitude da limitagdo é restrita aos
servidores da saude, em que o trabalho ocorre quase que integralmente de forma presencial.
Da mesma forma que ndo é razodvel que se exija uma perfeicdo absoluta dos servidores
publicos no exercicio de certo cargo publico, ndo se pode admitir que estes submetam-se a
jornadas desproporcionais.

Porém, entendemos que o mesmo entendimento ndo pode ser estendido a todos os
servidores da Administracdo Publica, tendo em vista que existem regimes de trabalhos
distintos e ndo necessariamente presenciais, como no caso de servidores com jornadas
flexiveis, professores, ou servidores que fiquem de sobreaviso. Nestes casos, a jornada maior
que sessenta horas nao serd necessariamente desproporcional, devendo ser analisada
concretamente.

Como ja dissemos, ndo negamos a possibilidade de controle jurisdicional da eficiéncia
administrativa de normas abstratas: apenas sustentamos que essa possibilidade ocorrera em
casos excepcionalissimos, em que o vicio de eficiéncia esteja suficientemente delineado nos

elementos apresentados no caso dos autos, sempre levando em conta a incidéncia da

impossivel em condigdes de sobrecarga de trabalho. 4. Também merece relevo o entendimento do Tribunal de
Contas da Unido no sentido da coeréncia do limite de 60 (sessenta) horas semanais — uma vez que cada dia Util
comporta onze horas consecutivas de descanso interjornada, dois turnos de seis horas (um para cada cargo), e um
intervalo de uma hora entre esses dois turnos (destinado a alimentacéo e deslocamento) —, fato que certamente
ndo decorre de coincidéncia, mas da preocupagdo em se otimizarem 0s servigos publicos, que dependem de
adequado descanso dos servidores publicos. Ora, é limitacdo que atende ao principio da eficiéncia sem
esvaziar o contetdo do inciso XVI do art. 37 da Constituicdo Federal. 5. No caso dos autos, a jornada
semanal de trabalho da impetrante ultrapassa 60 (sessenta) horas semanais, razdo pela qual ndo se afigura o
direito liquido e certo afirmado na inicial. 6. Seguranca denegada, divergindo da Relatora (grifo nosso).

(STJ. Mandado de Seguranga n.° 19.336/DF)

81 AVILA, 2015, p. 194 e ss.
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condicionante da razoabilidade no processo de definicdo da eficiéncia stricto sensu que se
almeja na atividade administrativa.

Seguindo, cabe exemplificar precedente em que o STJ utilizou o principio da
eficiéncia administrativa para manter decisdo que negou o0 registro de aposentadoria
compulsoria. No caso concreto, o servidor pablico distrital estava afastado por mais de vinte e
seis anos, e, ainda assim, pleiteava seu suposto direito a aposentadoria compulséria.
Utilizando uma interpretacdo eminentemente principioldgica, o STJ afastou a alegacdo de
configuracdo do direito subjetivo a aposentadoria, confirmando a negativa do registro de
aposentadoria pelo Tribunal de Contas Distrital”®*.

Nesse caso, ndo ha um controle de eficiéncia propriamente dito. Percebe-se que a
eficiéncia surge, mais uma vez, como um argumento retdrico, apenas para reforcar o que se
afirma. Na verdade, ha uma nitida ilegalidade que se arrastou ao longo do tempo, sustentada
pela auséncia de boa-fé objetiva do servidor publico. Essa situacdo, por si sO, ja obsta a
concessao de aposentadoria do servidor publico. Eventual “ineficiéncia” da situacdo seria, em
altimo caso, meramente reflexa.

Ademais, nesse Tribunal ja foi possivel encontrar (poucos) precedentes que abordam a
ineficiéncia na conduta dos servidores publicos, sempre a partir de um resultado insatisfatorio

na avaliacdo de desempenho’®. Sem querer adentrar na polémica acerca da natureza juridica

82 ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO DISTRITAL. NEGATIVA DE REGISTRO DE
APOSENTADORIA COMPULSORIA PELO TRIBUNAL DE CONTAS DISTRITAL. ILEGALIDADE.
INOCORRENCIA. AFASTAMENTO POR TEMPO INDETERMINADO MANTIDO POR MAIS DE DUAS
DECADAS E MEIA. SITUACAO DE FLAGRANTE INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLACAO DOS
PRINCIP10S DA MORALIDADE, DA EFICIENCIA E DO SUPRAPRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO.
AUSENCIA DE BOA-FE. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. RECURSO NAO PROVIDO

()

4. Arrastada ao longo dos tempos, a situagdo irregular do impetrante implicou o bloqueio da vaga de um
cargo de Professor, fazendo com que o Distrito Federal deixasse de contar com um servidor que deveria
estar empenhado na relevante missdo de formar os cidaddos, em escolas que, sabidamente, sofrem com
auséncias crbnicas de professores, em clara afronta aos principios da moralidade, da eficiéncia e do
supraprincipio do interesse publico. 5. No campo ético, a concessdo do pleito importa grave violagdo ao
principio da boa-fé, e ao subprincipio do venire contra factum proprium, o qual veda o comportamento sinuoso,
contraditorio, inclusive nas relagdes entre a Administragdo Publica e o particular. 6. Na espécie, foi constatado
que, durante o afastamento, o impetrante laborou em dois outros cargos publicos na esfera federal (Procurador
do Ibama em conjunto com um Posto Militar), da qual se infere convicgdo de que o autor nunca pretendeu a
reassuncéo do cargo de Professor na extinta Fundagdo Educacional do Distrito Federal. 7. Recurso ordinario ndo
provido (grifo nosso).

gSTJ. Recurso Ordinario no Mandado de Seguranca n.° 43.683)

8 ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. TECNICO JUDICIARIO AUXILIAR DO TJSC. ESTAGIO
PROBATORIO. CRITERIOS DE AVALIAGCAO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE
E DA RAZOABILIDADE. AUSENCIA. DESEMPENHO INSATISFATORIO. EXONERA(;AO.
LEGALIDADE. 1. A aquisicdo da estabilidade no servigo publico ocorre apds o implemento de 3 anos no cargo
e a aprovacdo na avaliacdo de estagio probatorio. 2. A avaliacdo do servidor deve levar em consideragdo o
desempenho durante todo o periodo de trés anos, em atencdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. 3. Hipdtese em que foram realizadas 12 avaliages em periodos trimestrais e subsequentes, sendo
que, em sete delas (3?, 42 58 628, 98 102 e 129), o recorrente ndo obteve grau satisfatério em pelo menos um dos
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desse desligamento (demisséo ou exoneracdo), destacamos que todos os julgados que
encontramos no ambito do STJ, dentro do lapso temporal de 1998 a 2018, tratavam da
reprovacao de servidor em estagio probatorio apos avaliacGes negativas de desempenho.

E verdade que o art. 41, §1°, 11l da CRFB prevé a possibilidade de desligamento de
servidor estavel apds avaliacdo periddica de desempenho, assegurada a ampla defesa. Porém,
ndo custa lembrar que o referido dispositivo constitucional é uma norma constitucional de
eficacia limitada, e, infelizmente, no ambito federal, ainda ndo foi editada a lei complementar
necessaria a conferir plena eficacia a norma constitucional.

Por outro lado, ja existem diplomas regulamentando a questdo no ambito de algumas
unidades federativas. Em Minas Gerais, por exemplo, a Lei Complementar 71/2003 instituiu a
avaliacdo periodica de desempenho individual prevista no dispositivo constitucional,
disciplinando a perda de cargo ou funcédo publica (inclusive de servidor estavel) em virtude de
desempenho insuficiente. Conforme sua ementa, a referida lei limita-se aos servidores da
Administracéo Publica direta, autarquica e fundacional do Poder Executivo .

Pelo exposto, podemos concluir que: | — os precedentes elencados demonstram que
0s proprios tribunais superiores ja vém exercendo o controle jurisdicional a partir da ideia de
eficiéncia administrativa, mesmo que em numero restrito de precedentes; Il — porém, esse
quantitativo ndo afasta o fato de que o principio da eficiéncia administrativa vem sendo
reiteradamente utilizado como argumento genérico ou acessorio para fundamentacdo de
decis0es jurisdicionais, muitas vezes sem a demonstracdo de sua subsuncdo ao caso concreto;

I11 — h4, ainda, uma polissemia de significados para a ideia de eficiéncia, o que prejudica a

quatro quesitos, notadamente disciplina e/ou eficiéncia, fatores estes suficientes para afastar o bom desempenho
obtido nas demais avalia¢fes, ocorridas no 1°, 2°, 7°, 8° e 11° periodos. 4. Agravos regimentais providos para
negar provimento ao recurso ordinario.

ADMINISTRATIVO. POLICIAL CIVIL. REPROVACAO EM ESTAGIO PROBATORIO. EXONERACAO.
FATOS TAMBEM APURADOS EM PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. POSSIBILIDADE E
INDEPENDENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO DEMONSTRADO. 1. A decisdo administrativa que
conclui pela ndo-permanéncia de servidor, por ndo satisfeitos os requisitos do estagio probatério, ndo constitui
penalidade administrativa, mas tdo-somente um exame sobre a aptiddo ou eficiéncia para o exercicio das
fungdes, o qual se exige seja devidamente fundamentado. Inexiste vedacdo de que sejam levados em
consideracdo fatos ja apurados em processo administrativo disciplinar. 2. No caso dos autos, a avaliagdo final do
estagio probatério concluiu que, apesar de ndo terem sido finalizados o PAD e o inquérito policial a que
respondia o servidor, recomendou a exoneracdo, porquanto ele ndo atendia as qualificacbes exigidas para o
desempenho do cargo de policial civil, dentre elas a idoneidade moral. 3. No procedimento de avaliacdo de
estagio probatério, exige-se que seja assegurado ao servidor reprovado o contraditorio e a ampla defesa, o que
ocorreu na hip6tese, Eventual cerceamento, bem como prejuizo sofrido, deveriam ter sido demonstrados pelo
recorrente, em face do principio pas de nulitté sans grief. 4. Recurso ordinario improvido.

Respectivamente: STJ. Agravo regimental no Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n.° 49.850; STJ.
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n.? 23.742.

8 Conferir: MINAS GERAIS. Lei Complementar n.° 71, de 30 de julho de 2007. Disponivel em:
https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?tipo=LCP&num=71&comp=&ano=2003.
Acesso em: 18/10/2018.
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previsibilidade das decisdes judiciais e dificulta a aplicacdo concreta dessa norma-principio.
Essas conclusdes apenas reforcam a importancia de todos os trabalhos que se arriscam

a enveredar no nebuloso campo que envolve o estudo da eficiéncia administrativa,

principalmente a partir da enunciagdo dos seus elementos nucleares e de sua imbricagdo com

as demais normas que compdem o regime juridico constitucional.
8.4 A aplicacéo da teoria dos jogos como possivel ferramenta auxiliar

Em artigo de nossa autoria, sustentamos a possivel aplicabilidade da teoria dos jogos
como ferramenta auxiliar na efetivacdo do controle judicial da eficiéncia administrativa’®.
Pela afetacdo ao objeto desta dissertacdo, sintetizaremos 0 que expomos naquela
oportunidade, fechando nossa exposicéao.

Para se compreender a utilidade e aplicacdo da teoria dos jogos ao direito, primeiro é
necessario voltar aos seus fundamentos basicos, principalmente no que diz respeito aos
“elementos” para a caracterizacdo de um jogo e a ideia de equilibrio no mesmo.

O nascimento da teoria dos jogos geralmente é relacionado com os trabalhos do
matematico John von Neumann (1903-1957), que desenvolveu — pioneiramente — o estudo
dos jogos de soma zero em seu livro The Theory of Games and Economic Behavior (1944).
Alguns ainda costumam apontar certos autores como precursores dessa “teoria dos jogos”, tal
como o matematico francés Antonie Augustin Cournot (1801-1877), o alemé&o Ernst Friedrich
Zermelo (1871-1953) e o também francés Félix Edouard Justin Emile Borel (1871-1956).

Porém, o estudo dos jogos veio a se consolidar com o trabalho dos autores John F.
Nash Jr., John C Harsanyi e Reinhard Selten, que a partir de 1950 desenvolveram diversas
ferramentas para analisar a modelacdo dos jogos, ndo se restringindo apenas aos jogos de
soma zero, como Neumann. O trabalho desses trés autores rendeu-lhes o Prémio Nobel de
Economia no ano de 1994.

A teoria dos jogos busca estudar as interacGes estratégicas, aplicando ferramentas da
matematica aplicada e da Idgica para tentar compreender o processo de decisdo dos agentes
envolvidos: trata-se de um modelo formal de representacdo dessas interacGes. Para haver
jOgo, o primeiro pressuposto é a existéncia de uma interacao estratégia.

Se ha uma interacdo, também se pressupde a existéncia de pelo menos dois agentes

8 DADALTO, Lucas Dutra. Controle judicial da eficiéncia administrativa: aplicacio da teoria dos jogos como
ferramenta auxiliar. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica, Salvador, v. 4, n. 1, pp. 18-36,
jan./jun. 2018. Disponivel em: www.indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/4157; acesso em: 01/09/2018.
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que interagem entre si. Nas palavras de Fiani, um jogo “nada mais é do que uma
representacdo formal que permita a analise das situacdes em que agentes interagem entre si,
agindo racionalmente”’®. Os agentes sio individuos — podem ser um individuo singular ou
mesmo um grupo de individuos — que tém capacidade de tomar decisGes que afetam o0s
demais.

Assumindo o comportamento racional desses agentes, ou seja, que esses empregardo
“os meios mais adequados aos objetivos que almejam, sejam quais forem esses objetivos”787,
torna-se possivel modelar graficamente os possiveis desdobramentos das a¢cdes dos agentes,
criando-se um “jogo”: esse € 0 objeto a partir do qual toda a teoria dos jogos se desenvolve.

Essas interagOes estratégicas podem ser facilmente visualizadas no direito, em especial
no ambito da funcdo administrativa. Por conseguinte, o instrumental da teoria dos jogos pode
auxiliar na visualizacdo das zonas positiva e negativa da ideia de eficiéncia em certos casos
praticos, desde que haja interacGes estratégias entre agentes. Imaginemos, por exemplo, 0
questionamento de um edital de licitacdo em ac¢do popular por conta dos termos estabelecidos
serem prejudiciais a Administracdo Publica, favorecendo um resultado bem abaixo do que
poderia ser conseguido e, assim, configurando o vicio de ineficiéncia.

O estudo dos leildes é uma das maiores aplicaces da Teoria dos Jogos, tendo rendido
0 Prémio Nobel de Economia (1996) a William Vickrey (1914-1996). Nesse campo da teoria
dos jogos desenvolveram-se estudos que visam a analisar o desenho de mecanismos de leildo.
Adentra-se, assim, na analise da atividade de criacdo de uma interacdo estratégica, partindo da
perspectiva de quem define as regras internas em que essa interacdo se desenvolvera. A partir
desse instrumental, almeja-se maximizar a eficiéncia global do jogo proposto, sempre
partindo de conceitos 16gicos e matematicos®®.

Na préatica, uma vez identificada a interacdo estratégica e sendo o valor questionado
relevante, o magistrado nomeia um ou mais peritos’® especialistas em teoria dos jogos para
modelarem o jogo em questdo, de forma a representar fidedignamente a interacdo estratégia
que se questiona. E claro que as representacdes sempre reduzem a realidade e nunca serdo
cem por cento precisas, mas ha uma clara base matematica que sustenta a teoria dos jogos.

A partir desse modelo, o juiz tera uma base realmente técnica para decidir se 0 ato em

questdo padece do vicio de ineficiéncia ou ndo e, sendo o caso, determinar a invalidade do ato

78 FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos: com aplicagdes em Economia, Administracdo e Ciéncias Sociais. 4
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015, p. 13.

87 Ibidem, p. 13.

"8 |bidem, p. 282 e ss.

8 Art. 156 da Lei n.° 13.105/2015: “O juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de
conhecimento técnico ou cientifico”.
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administrativo. A representagdo do jogo certamente facilitaria a visualizacdo do real cenéario
da interacdo estratégica, facilitando a aferi¢do da eficiéncia no caso concreto.

O fundamento juridico principal seria o préprio principio da eficiéncia administrativa
(art. 37 da CRFB). Nesse caso, para se concretizar e aplicar o referido principio, importa-se o
instrumental da teoria dos jogos para auxiliar na extragdo dos seus efeitos em determinado
concreto.

A licitacdo nada mais € do que o desenho de um jogo, em que se definem as regras de
competicdo entre agentes econdmicos com interesses contrapostos. Em licitagbes com um
objeto de custo monumental, o proprio Judiciario poderia atuar positivamente para desenhar
um procedimento materialmente eficiente, com o auxilio do instrumental matemético da
teoria dos jogos. Em verdade, na propria fase interna das licitacdes de grande vulto ja seria
possivel solicitar o auxilio de especialistas em teoria dos jogos para desenhar o jogo em
questdo. Esse auxilio poderia ser incluido, por exemplo, no “estudo técnico” exigido para
abertura de licitacdo de parcerias publico-privadas, conforme art. 10, I, da Lei 11.079/2004",

Indo mais além, poderia ser questionada a prépria constitucionalidade de certas
disposicdes das leis que estabelecem o regime juridico das contratacdes publicas, como da Lei
n.° 8666/93, valendo-se dos estudos de autores das teorias dos jogos para demonstrar eventual
vicio de ineficiéncia de determinadas normas. E certo que disposicdes legais podem acabar
obrigando o “desenhista” a elaborar editais segundo regras que ndo seriam, necessariamente,
as mais adequadas a satisfacdo das finalidades publicas.

A Lei n.° 8666/93, por exemplo, obriga que a maior parte das licitacdes seja realizadas

55791

na forma de um “leildo simultaneo de envelopes lacrados (Art. 43, Il e 83° da Lei

0 Art. 10 — A contratacdo de parceria publico-privada seré precedida de licitagdo na modalidade de
concorréncia, estando a abertura do processo licitatorio condicionada a:

| — autorizacdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo das razdes que justifiguem a opcdo
pela forma de parceria pablico-privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de resultados fiscais previstas no Anexo referido
no 8§ 1o do art. 40 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus efeitos financeiros, nos
periodos seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente de
despesa; e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei, a observancia dos limites e
condigdes decorrentes da aplicagdo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000,
pelas obrigacBes contraidas pela Administracdo Pdblica relativas ao objeto do contrato.

%! Fala-se em “leildo” ndo como uma modalidade de licitagdo (que se limita a venda ou alienagdo de bens
moveis e imdveis), mas, de forma genérica, como qualquer concorréncia de propostas (venda ou compra), de
acordo com a acep¢do dada pela doutrina econémica. No leildo de envelopes lacrados, os concorrentes fazem um
lance em escrito e em segredo, que sdo avaliados simultaneamente na fase de julgamento das propostas. Trata-se
do caso da Lei 8.666/93, conforme inteligéncia do art. 43, 111 desta mesma lei.
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8.666/93). Ndo ha qualquer espaco legal para a adogdo do chamado leildo de Vickrey
modalidade de leildo que vem sendo largamente estudado por ser mais eficiente em certas
situacdes especificamente determinadas’®.

No &mbito do direito regulatorio, o instrumental da teoria dos jogos também seria (til
a visualizagdo tanto do favorecimento de capturas de agéncias quanto de formacgdes de
cartéis/monopdlios/oligopdlios. A legislacdo que regula certa atividade econdmica desenha as
normas em que a atividade econdmica serd desenvolvida, influenciando a forma como as
interacdes estratégicas se desenvolverdo. Aqui, também ha perfeita aplicabilidade da
modulacéo de jogos.

Por todo o exposto, com fundamento no vetor da eficiéncia administrativa e no art.
156 do CPC, conclui-se que ndo ha qualquer ébice para que a teoria dos jogos seja utilizada
como ferramenta auxiliar na efetivacdo do controle judicial da eficiéncia administrativa.
Admitimos que seja uma ideia nova, e que pode gerar certa estranheza aos juristas mais
conservadores. Todavia, a teoria dos jogos apresenta-se como um campo de estudos com
nitida base cientifica e amplissima aplicabilidade, tendo expandido-se nos ultimos anos para

também abranger o estudo das Ciéncias Sociais aplicadas, dentre as quais o Direito se inclui.

%2 No leildo de Vickrey (ou leildo de segundo preco) o ganhador ndo paga o preco que ofertou, mas sim o da
segunda melhor oferta.
S FIANI, 2015, pp. 300-301.
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9. CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto ao longo deste trabalho, podemos concluir que:

1. O principio da eficiéncia administrativa, assim como o0s demais principios que
compdem o artigo 37 da CRFB, somados aos principios constitucionais implicitos da
seguranca juridica, razoabilidade e proporcionalidade, constituem os pilares que d&o
sustentacdo ao regime juridico-administrativo, deles derivando todo o complexo sistémico de
regras e principios que comp&em esse regime.

2. Consolidado como uma norma-principio de envergadura constitucional, possui
plena eficacia normativa, gerando efeitos concretos a partir das diversas espécies de eficacia
juridica dos principios. Partindo desses fundamentos, legitima-se a sua aplicacdo como
parametro de controle da Administragdo Publica, incluindo o controle jurisdicional.

3. O principio da eficiéncia administrativa ja possui ampla previsdo normativa no
sistema juridico brasileiro, tanto em normas de hierarquia constitucional quanto na legislacdo
infralegal, tendo sido normatizado no contexto da tentativa de implementacdo de reformas
gerenciais.

4. A eficiéncia, por mais que seja um conceito juridico indeterminado, possui certos
tracos nucleares que podem ser determinados objetivamente. Seu comando nuclear consiste
em um mandamento de otimizacgdo da relacdo de causalidade entre meios e fins, levando em
conta a satisfacdo Otima das finalidades puablicas. Sua inser¢cdo no sistema juridico
constitucional gerou uma deformacdo teleoldgica da ideia econémica de eficiéncia, inserindo
facetas juridicas (além das proprias facetas econémicas) que guiardo sua aplicagdo no mundo
dos fatos. Ademais, ha uma relacdo formal entre as ideias de proporcionalidade e eficiéncia,
de maneira que o método ja consolidado para analise da primeira pode ser utilizado como um
suporte para analise de eficiéncia, sugerindo-se a criacdo de um iter procedimental unificado
para verificacdo dos mandamentos de otimizacgdo afetos a relagdo de causalidade estabelecida
entre meios e fins, sempre instrumentalizada a protecdo dos bens juridicos
constitucionalmente tutelados. Assim, dividimos a andlise de eficiéncia em lato e stricto
sensu, com a logica da razoabilidade incidindo como condicionante interpretativa desta
Gltima. Tudo isso atesta a viabilidade do controle judicial da eficiéncia administrativa, alem
de compatibilizar o controle a partir desse principio com o totem da seguranca juridica, dando
elementos claros para que se possa analisar a extracdo dos efeitos dessa norma em sede
judicial, administrativa ou mesmo legislativa.

5. A interpretacdo do principio da eficiéncia pode gerar discricionariedade, mas apenas
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em casos em que, concretamente, ndo seja possivel extrair uma Unica solugdo univoca que
satisfaca as finalidades publicas da melhor forma possivel, surgindo uma autorizacdo
normativa implicita para que o intérprete utilize seus critérios subjetivos na tentativa de
determinar a solucdo Gtima, dado que a busca dessa solucdo Otima ao atendimento das
finalidades legais sempre sera um aspecto vinculado de qualquer ato administrativo. Porém,
essa anélise nunca ocorrera em abstrato, sendo uma questdo afeta ao meritum causae da acao
judicial. Isso afasta qualquer tentativa de se obstar o controle judicial da eficiéncia
administrativa a partir de uma alegacdo de impossibilidade juridica do pedido. Sendo possivel
determinar uma solucdo univoca para atender as finalidades publicas de forma 6tima, ha
verdadeira vinculagdo, mesmo que haja previsdo de conceitos juridicos indeterminados na
hipdtese, mandamento ou finalidade da norma. Esta analise serd feita inicialmente pelo
administrador competente para a pratica do ato e, havendo duvidas ou questionamentos, pelos
respectivos 6rgaos de controle legitimados a analisar a juridicidade do ato em questao.

7. Foi possivel extrair certos parametros que devem guiar o controle judicial da
eficiéncia administrativa, principalmente a partir de uma interpretacdo dogmatica do principio
da eficiéncia e das normas estabelecidas pela Lei 13.655/2018, que, finalmente, fixa certas
condicionantes (ou critérios) que podem auxiliar a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados em sede de controle judicial, administrativo ou legislativo. Como
demonstramos, o principal parametro é o proprio iter procedimental consolidado para a
analise de proporcionalidade, que pode ser utilizado instrumentalmente para um exame inicial
de eficiéncia, em sua perspectiva ampla (lato sensu). Também fixamos que a analise de
eficiéncia sempre serd relativa (ou relacional) a determinados parametros concretos de
comparagdo, ndo havendo eficiéncia in absoluto, mesmo que, excepcionalmente, possa haver
a analise de eficiéncia de normas gerais e abstratas. Ademais, identificamos na Lei
13.655/2018 diversos critérios que devem ser obrigatoriamente seguidos para efetivacdo do
controle judicial da eficiéncia administrativa, que, na verdade, agem como verdadeiras
“condicionantes” desta forma de controle. Todos estes fatores, somados a delimitacdo das
hipdteses de incidéncia da discricionariedade administrativa e seus respectivos limites,
alicercam a viabilidade do controle judicial da eficiéncia administrativa.

8. Essa espécie de controle judicial da Administracdo Publica pode ser aplicada em
areas fundamentais do Direito Administrativo, principalmente no que toca aos servigcos
publicos. Ainda que timidamente, ja é possivel identificar julgados nos tribunais superiores
que utilizam o principio da eficiéncia como parametro decisorio, seja para procedéncia ou

mesmo improcedéncia da arguicdo, mesmo que ainda com certa imprecisdao ou de forma
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demasiadamente genérica.

9. Por todo o exposto, confirmamos a hipdtese de que o principio da eficiéncia foi
transfigurado por sua inser¢do no regime juridico constitucional, de forma que, partindo de
uma exposi¢cdo do seu conteudo juridico, delineamos as facetas juridicas e econdémicas que
compdem o0 nucleo duro desta norma-principio, sempre derivadas do mandamento de
otimizacdo da relacdo de causalidade entre meios e fins inerente a este principio. Nada
obstante, refutando parte da hipdtese inicial, identificamos uma semelhanca meramente
formal (ou estrutural) entre os principios da eficiéncia e proporcionalidade, ndo havendo
identidade parcial ou mesmo incluséo de um no outro. Como explanamos, sd0 normas-
principios com nucleos, comandos e fundamentos distintos. Contudo, essa distingdo material
ndo afasta a semelhanca formal/estrutural entre as duas normas, que se instrumentalizam a
partir do estabelecimento da relacdo de causalidade entre meios e fins.

10. Quanto a hipédtese de viabilidade judicial e material do controle judicial da
eficiéncia administrativa, assentamos que ndo ha qualquer Obice juridico ou material para
efetivacdo desta forma de controle, mesmo que ainda possa existir dificuldade préaticas ou
circunstanciais na extracdo dos efeitos desta norma-principio, principalmente pela
complexidade da demonstracdo probatdria dos vicios de eficiéncia, em especial no caso de
normas gerais e abstratas (atos normativos), além da polissemia de significados que sdo
atribuidos ao principio da eficiéncia.

11. No que toca aos objetivos deste trabalho, pensamos que cumprimos a dupla funcéo
inicialmente anunciada. Nesse sentido, estabelecemos a base juridica para efetivacdo do
controle judicial da eficiéncia administrativa (funcdo fundamentadora), da mesma forma que
analisamos os limites e condicionantes desta forma de controle (funcdo limitadora),
impedindo que o referido principio seja utilizado como uma “clausula aberta”, moldéavel de
acordo com os interesses do aplicador. Compatibiliza-se, assim, o controle judicial a partir do

principio da eficiéncia com o principio da seguranca juridica.



269

10. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AFONSO, Luciano Parejo. Eficacia y Administracion — Tres estudios. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1995.

ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Roma:
Giuffre, 1960.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

. Teoria dos Direitos fundamentais. Traducgdo: Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008.

ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos da teoria geral do processo. Rio de janeiro:
Forense, 1998.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Discricionariedade e Motivacdo do Ato Administrativo. In:
LIMA, Sérgio Mourdo Correa (coord.). Temas de Direito Administrativo: Estudos em
Homenagem ao Professor Paulo Neves de Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacdo e controle do ato administrativo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.

ARISTOTELES. A Politica. 22 ed. S&o Paulo: Edipro, 2009.

AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 215, pp. 151-179
jan./mar. de 1999.

. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Brasileira de Direito Publico. v.1, n. 1. Belo Horizonte: Férum, 2003.

. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse publico sobre o particular”.
Revista Dialogo Juridico. Ano I, v.1, n. 7, Salvador, out. 2001.

. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 162
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

AVOLIO, Luiz Torquato. Provas ilicitas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogdo juridica de interesse publico no Direito
Administrativo brasileiro. In. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Wunder (Coord.). Direito Administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao
Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2010.



270

BACELLAR FILHO, Romeu. Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.

BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Fundamentais: o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. 3? ed. Rio de janeiro: Renovar, 2011.

. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 221, pp. 159-
188, jul./set. 2000.

BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 22 ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000.

BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Historia. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, pp. 141-176, abril/junho 2003.

BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicacéo.
Versao provisoria para debate publico. Mimeografado, 2010.

. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao de um novo modelo. 3?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente é assim? Conjur, 8 abr. 2017.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-jeitinho-brasileiro.pdf>.
Acesso em: 01/05/2018.

. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamento de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro: exposicédo sistematica
da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa.
2% ed. Belo Horizonte: Forum, 2012,

BECHO, Renato Lopes. Principio da eficiéncia da Administracdo Publica. Boletim de
Direito Administrativo. S&do Paulo: NJD, 1999.

BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais. Paris: Dalloz, 1968.

BENTHAM, Jeremy. Uma Introducao aos principios da moral e da legislacdo. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973.

BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade:
um novo paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.).



271

Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacéo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Vol. 1. 232 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017.

BOBBIO, Norberto. Principi generali di Diritto. Novissimo Digesto Italiano, v. 13. Turim:
1957.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988.

. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

. Cddigo de Processo Civil. Lei n.° 13.105/2015, de 16 de marg¢o de 2015.

. Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967.

. Improbidade Administrativa, Tese 1. Jurisprudéncia em Teses. 38. ed. Brasilia:
Secretaria de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 05 de agosto de 2015.

Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp>. Acesso em: 17 de julho de 2018.

. Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro. Decreto-Lei ° 4.657, de 4 de
setembro de 1942.

. Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992.

. Lei n.°8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

. Lei n.°9.074, de 7 de julho de 1995.

. Lei n.°9.637, de 15 de maio de 1998.

. Lei n.°9.784, de 29 de janeiro de 1999.

. Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
. Lei n.° 13.460, de 26 de junho de 2017.

. Lei n.% 13.655, de 25 de abril de 2018.

. Presidéncia da Republica. Camara da Reforma do Estado. Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995.



272

. Presidéncia da Republica. Mensagem de Veto n.° 212, de 25 de abril de 2018.
Disponivel ~ em:  http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2018/lei-13655-25-abril-2018-
786606-veto-155431-pl.html. Acesso em: 09/09/2018.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n.° 679.845. 22 Turma. Relator: ministro Herman Benjamin.
Data de julgamento: 16/06/2016. Publicado no DJe em 05/09/2016. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.°
1.143.129/ES. 22 Turma. Relator: ministro Humberto Martins. Data de julgamento:
17/11/2009. Publicado no DJe em 25/11/2009. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca n.° 49850. 12 Turma. Relator: ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Data de julgamento: 09/05/2017. Publicado no DJe em 30/05/2017. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.°
1.100.057/RS. 22 Turma. Relatora: ministra Eliana Calmon. Data de julgamento: 28/10/2009.
Publicado no DJe em 10/11/2009. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia n.° 540. Brasilia, DF.
Disponivel em: https://lww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/. Acesso em
30/07/2018. Publicacdo: 28 de maio de 2014.

. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n.° 12.847/DF. 3% Secdo.
Relatora: ministro Hamilton Caravalhido. Data de julgamento: 20/03/2008. Publicado no DJe
em 05/08/2008. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n.° 19.336/DF. 12 Secdo.
Relatora: ministra Eliana Calmon. Data de julgamento: 26/02/2014. Publicado no DJe em
14/10/2014. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 857.596/RN. 2% Turma.
Relatora: ministra Eliana Calmon. Data de julgamento: 06/05/2008. Publicado no DJ em
19/05/2008, p. 1. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 879.188/RS. 22 Turma. Relator:
ministro Humberto Martins. Data de julgamento: 21/05/2009. Publicado no DJe em
02/06/2009. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario no Mandado de Seguranca n.°
43.683. 22 Turma. Relator: ministro Mauro Campbell Marques. Data de julgamento:
28/04/2015. Publicado no DJe em 07/05/2015. Brasilia, DF.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario no Mandado de Seguranca n.°
23.742. 5% Turma. Relator: Jorge Mussi. Data de julgamento: 20/09/2011. Publicado no DJe
em 30/09/2011. Brasilia, DF.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2018/lei-13655-25-abril-2018-786606-veto-155431-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2018/lei-13655-25-abril-2018-786606-veto-155431-pl.html
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/

273

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade n.° 14/DF.
Tribunal Pleno. Relator: ministro Carlos Ayres Britto. Data de julgamento: 20/08/2008.
Publicado no DJe em 18/12/2009. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.923/DF.
Tribunal Pleno. Relator: ministro Carlos Ayres Britto. Data de julgamento: 16/04/2015.
Publicado no DJe em 04/05/2015. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.059/RS.
Tribunal Pleno. Relator: ministro Carlos Ayres Britto. Data de julgamento: 09/04/2015.
Publicada no DJ em 18/05/2015. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.386/DF.
Tribunal Pleno. Relator: ministra Carmen Lucia. Data de julgamento: 14/04/2011. Publicado
no DJe em 23/08/2011. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.°
24/DF. Tribunal Pleno. Relator: ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo Interno em Recurso Extraordinario com
Agravo n.° 565.223/SC. 22 Turma. Relator: ministro Cezar Peluso. Data de julgamento:
12/09/2006. Publicado no DJe em 12/09/2006. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com
Agravo n.° 728.143/SP. 2% Turma. Relator: ministro Ricardo Lewandowski. Data de
julgamento: 11/06/2013. Publicado no DJe em 11/06/2013. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n.° 343. Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo343.htm.
Acesso em 30/06/2016. Publicagéo: 12 a 16 de abril de 2004.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 579-951/RN. Tribunal
Pleno. Relator: ministro Ricardo Lewandowski. Data de julgamento: 20/08/2008. Publicado
no DJe em 24/10/2008. Brasilia, DF.

. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n.° 13.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 346.

. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 473.
BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a interpretacao
da Constituicdo. Florianopolis: UFSC, 1997. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Humanas
— Especialidade Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade de
Santa Catarina (UFSC).

BUGARIN, Paulo Soares. O Principio Constitucional da Economicidade na
Jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uni&o. Belo Horizonte: Forum, 2011.



274

BULLINGER, Martin. A discricionariedade da administracdo publica. Revista de Ciéncia
Politica, Rio de Janeiro, v. 30, n. 2, pp. 3-23, abr. 1987.

BRITTO, Carlos Ayres. Voto do ministro Carlos Ayres Britto, Relator da ADI n.°
3.059/RS, Brasilia, 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP= TP&doclD=8398297; Acesso em:
02/10/2018.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993.

CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1991.

CALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distributions and the Law of Torts. Yale:
The Yale Law Journal, Vol. 70, No. 4, 1961.

CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton &
Company, 1978.

CARDOZO, José Eduardo Martins. A Discricionariedade e o Estado de Direito. In:
GARCIA, Emerson (coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.

CARVALHO, Mércia Haydée Porto de. Hermenéutica Constitucional. Florianopolis: Obra
Juridica, 1997.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: Andlise de seu Delineamento
Juridico. In: GARCIA, Emerson (coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

CARVALHO FILHO, José dos santos. Manual de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014.

CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

CHIAVENATO, ldalberto. Introducéo a teoria geral da Administragdo. 5% ed. Sdo Paulo:
Makron Books, 1997.

COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Chicago: University of Chicago Press,
Reprint, 1960.

COELHO, Daniela Mello. Administracdo Publica Gerencial e Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

COLEMAN, Jules. Markets, morals and the law. Cambridge: Cambridge University Press,
1988.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8398297

275

CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997.

DADALTO, Lucas Dutra. Controle judicial da eficiéncia administrativa: aplicacdo da teoria
dos jogos como ferramenta auxiliar. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica,
Salvador, v. 4, n. 1, pp. 18-36, jan/jun. 2018. Disponivel em:
www.indexlaw.org/index.php/rdagp/article/view/4157; acesso em: 01/09/2018

DALLARI, Adilson Abreu. Os poderes administrativos e as relagdes juridico-administrativas.
Revista de informacao legislativa, Brasilia, ano 36, n. 141, jan./mar. 1999.

DALLARI, Adilson Abreu. Privatizacao, eficiéncia e responsabilidade. Revista eletrénica de

Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 5, 2006. Disponivel em:
www.direitodoestado.com/revista. Acesso em 26/06/2016.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2007.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pos-moderno. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003.

DIDIER, Fredie Jr. Apontamentos para a concretizacdo do principio da eficiéncia do
processo. Revista Magister de Direito Civil e Direito Processual Civil, v. 52, pp. 36-42,
2013.

. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. Vol. I. 172 ed. Salvador: JusPodivm, 2015.

DIDIER Jr, Fredie; MOUTA José Henrique; MAZZEI, Rodrigo. Tutela jurisdicional
coletiva. Salvador: JusPodivm, 2009.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 292 ed. So Paulo: Atlas, 2016.

. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas,
1991.

. Parcerias na Administracdo Publica. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo.
Servidores Publicos na Constituicdo Federal, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015.

DINAMARCO, Candido. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001.

DWORKIN, Ronald. Is wealth a value?. Chicago: The Journal of Legal Studies, Vol. 9, No.
2, Change in the Common Law: Legal and Economic Perspectives, 1980.


http://www.direitodoestado.com/revista.%20Acesso%20em%2026/06/2016

276

. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2001.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario.
42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.

FALZONE, Guido. Il Dovere di buona amministrazione. Mildo: Giuffré, 1953.

FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina legislacio e
jurisprudéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominagéo. 42 ed. Séo Paulo: Atlas, 2003.

FERREIRA, Edimur. Controle do Mérito do Ato Administrativo pelo Judiciario. Belo
Horizonte: Férum, 2016.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio. 72 ed. Curitiba: Positivo, 2008.

FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos: com aplicacbes em Economia, Administracdo e
Ciéncias Sociais. 42 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 4% ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000.

FORTINI, Cristiana; MIRANDA, lulian. A discricionariedade administrativa em face do
principio da eficiéncia. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte,
v. 05, pp. 55-78, 2012.

FORTINI, Cristiana. PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana
Martins da Costa. Processo Administrativo: comentarios a Lei n.° 9.784/1999. Belo
Horizonte: Forum, 2008.

FORTINI, Cristiana; SHERMAM, Ariane. Governanga publica e combate a corrupgao:
novas perspectivas para o controle da Administracdo Publica brasileira. Interesse
Publico — IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 102, pp. 27-44, mar./abr. 2017.

FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Comentarios a reforma administrativa
federal: exegese do Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, com as modificacdes
introduzidas pela legislagéo posterior. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983.

FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicdo Federal. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 220, pp. 165-177, abr. 2000. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47532/45218. Acesso em:
19/08/2018.



277

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administracdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais.
Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

FRIEDMAN, David Director. What economics has to do with law and why it matters.
Princeton: Princeton University, 2000.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 32 ed. Petrdpolis: Vozes, 1999.

GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo:
Dialética, 2002.

GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogeério Pacheco. Improbidade administrativa. 72 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé na
administracdo publica, o conteado dogmatico da moralidade administrativa. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

. Estado e Contrato. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

GIUFFRIDA, Armando. 11 “diritto” ad uma buona amministrazione pubblica e profili
sulla sua giustiziabilita. Torino: G. Giappichelli, 2012.

GOODNOW, Frank J. Les principes du droit administratif des Etats-Unis. Paris: V. Giard
& e. Briere, 1907.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. Vol. I. 92 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011.

HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

HABIB, Sergio Brasil. Quinhentos anos de corrupcao. Porto Alegre: Fabris, 1994,

HARGER, Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, pp. 151-161, jul. 1999. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47421/45313. Acesso em:
09/07/2018.



278

HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Administrati. Paris: Recueil Sirey. 1926.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

HORNBY, Albert Sidney. Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English. 32
ed. Oxford: Oxford University Press, 1978.

JIMENEZ, Jose Carlos Torné. El derecho administrativo entre la sociologia y la
dogmatica. Granada: Universidad de Granada, 1978.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 82 ed. Belo Horizonte: Férum,
2012.

KELSEN, Hans. A interpretacdo. Teoria Pura do Direito. 4% ed. Coimbra: Arménio Amado,
1979.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Tradugdo e notas relativas ao
direito brasileiro vigente: Ada Pellegrini Grinover. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

. Manual de Direito Processual Civil. 2 ed. Rio de janeiro: Forense, 1986.

LIMA JUNIOR, Olavo Brasil de. As reformas administrativas do Brasil: modelos, sucessos e
fracassos. Revista do Servigo Pudblico, v. 49, n. 2, abr./jun. 1998. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/364/370; Acesso em: 13/08/2018.

LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Os principios do direito penal e o direito administrativo
sancionador. In: FORTINI, Cristiana. Servidor publico: estudos em homenagem ao
professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Forum, 2014.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 4% ed. Porto Alegre: Sulina, 1964,

LIMA, Sérgio Mourdo Correa (coord.). Temas de Direito Administrativo: Estudos em
Homenagem ao Professor Paulo Neves de Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. A Lei 13.655/2018 e
0s novos paradigmas para os acordos substitutivos. Conjur, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mai-11/opiniao-lindb-paradigmas-acordos-substitutivos.
Acesso em: 15/08/2018.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. A nova LINDB e o
consequencialismo juridico como minimo essencial. Conjur, 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mai-18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-
juridico#_ftnl. Acesso em: 13/08/2018.


https://www.conjur.com.br/2018-mai-18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-juridico#_ftn1
https://www.conjur.com.br/2018-mai-18/opiniao-lindb-quadrantes-consequencialismo-juridico#_ftn1

279

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. O artigo 22 da
LINDB e os novos contornos do Direito Administrativo sancionador. Conjur, 2018.
Disponivel ~ em:  https://www.conjur.com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-
administrativo-sancionador. Acesso em: 15/08/2018.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da
Administracdo Publica. Férum de Contratagdo e Gestdo Publica FCGP, Belo Horizonte, ano
9, n. 100, p. 730, abr. 2010.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

. O controle da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

. O Direito Administrativo em Evolucdo. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 362 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.

. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015.
. Servico publico e concessao de servigo publico. S&o Paulo: Malheiros, 2017.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Vol.
I. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo
Juridica, v.1, n.°. 5, agosto de 2001.

MILL, John Stuart. O utilitarismo. Trad. Eunice Ostrensky. S&o Paulo: Martins Fontes,
2000.

MINAS GERAIS. Lei Complementar n.° 71, de 30 de julho de 2007. Disponivel em:
https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?tipo=LCP&num=71&c
omp=&ano0=2003. Acesso em: 18/10/2018.

MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servico
Pablico. V. 51, n. 2, pp. 105-120, Brasilia, abr-jun 2000. Disponivel em:
https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/328/334. Acesso em: 10/08/2018.

MORAES, Alexandre de. Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n.° 19/98. 3
ed. Sao Paulo: Atlas, 1999.



280

. Curso de Direito Constitucional. 322 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. 22 ed.
Séo Paulo: Dialética, 2004.

MOREIRA, Egon Bockmann. O impacto do CPC/2015 nos processos administrativos:
uma nova racionalidade. Direito do Estado, Num. 104, 2016. Disponivel em:
www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/o-impacto-do-cpc-2015-
nos-processos-administrativos-uma-nova-racionalidade. Acesso em 19/06/2018.

MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo e principio da eficiéncia. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guilhermo Andrés. As Leis de Processo Administrativo
— Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. E-book.

. Moralidade administrativa — Do conceito a efetivacdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 190, pp. 1-44, out. 1992.

. Mutac0es do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
MOTA, Marcelo. Pragmatismo juridico, positivismo normativista, e liberalismo politico-
econdmico Austriaco. Artigo apresentado no XVIII Congresso Nacional do CONPEDI,

2009. Sao Paulo: Anais do CONPEDI, 2009.

MULLER, Pierre. Le principe de la proportionnalité. In: Zeitschrift fir Schweizerisches
Rescht, Neue Folge, v. 97, fasc. 3, Basel, 1978.

NEIVA, José Antbnio Lisboa. Improbidade Administrativa. 5% ed. Niter6i: Impetus, 2013.
NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
Improbidade Administrativa: Direito material e processual. 3% ed. Sdo Paulo: Método,
2015.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2007.

NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

. LINDB: Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, hermenéutica e
novos parametros ao direito puablico. Curitiba: Jurud, 2018. E-book.

. Reforma administrativa burocratica: impacto da eficiéncia na configuracdo
do direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no
Direito Administrativo brasileiro. S&o Paulo, Malheiros: 2006.



281

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato Administrativo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1978.

OMMATI, José Emilio Medauar. Do Ato ao Processo Administrativo: a Crise da ldeia de
Discricionariedade no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v.102, n. 930, pp. 23-49, abr. 2013.

OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5% ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015.

. Teoria da Improbidade Administrativa. 32 edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

PEREZ, Marcos Augusto. A Administracdo Publica democrética: institutos de
participacdo popular na Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2004.

PINHEIRO, Armando Castelar & SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005.

POSNER, Eric; SALAMA, Bruno Meyerhof (org.). Anélise Econdmica do Direito
Contratual — Sucesso ou Fracasso?. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

POSNER, Richard. Economic analysis of law. Boston: Little Brown, 2™ edition, 1992.

. The Problem of Jurisprudence. Cambridge: Harvard University Press, 1993.
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. MPF promove a¢do nacional para cobrar
uso de ponto eletrdnico por médicos e profissionais do SUS. Brasilia, 29 de setembro de
2016. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-promove-acao-nacional-

para-cobrar-uso-de-ponto-eletronico-por-medicos-e-profissionais-do-sus.

QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 6, pp. 41-78, out. 1946.

RAWS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 22 ed. Sdo Paulo:
Atica, 2000.

RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994.

RODO, Laureano Lopes. O poder discricionario da Administracio. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 35, pp. 40-47, 1954.

RODRIGUES, Vasco. Analise Econémica do Direito: Uma Introducdo. Coimbra:
Alamedina, 2007.



282

SALAMA, Bruno Meyerhof. A Historia do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de
Richard Posner. In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Coord.). Trinta Anos de Brasil:
Diélogos entre Direito e Economia. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

. Direito, justica e eficiéncia: a perspectiva de Richard Posner. S&o Paulo: FGV,
2008. Disponivel em: http://works.bepress.com/bruno_meyerhof salama/30. Acesso em:
15/08/2018.

SALVIA, Filippo. La buonaamministrazione e suoi miti. Diritto e Societa, n.° 1. Padua:
CEDAM, 2004.

SANTOS, Aricé Moacyr Amaral. Funcdo Administrativa. Revista de Direito Pablico, vol.
89, 1989.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

SARMENTO, Daniel. A ponderagéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003.

. Direitos Fundamentais e RelacGes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.

SICHES, Luiz Recasens. Introduccién al Estudio del Derecho. 122 ed. México: Porrua,
1997.

SILVA, Almiro do Couto e. Prescricdo quinquendria da pretensdo anulatéria da
Administracdo Pdblica com a relacdo a seus atos administrativos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 204, pp. 21-31, jan. 1996.

SILVA, Gabriel Cozendey Pereira. O dever constitucional de eficiéncia administrativa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas,
2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Regulacdo) — Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Fundacdo Getdlio Vargas do Rio de Janeiro (FGV Rio).

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 25% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista?. Revista NEJ, Itajai,
v. 15, n. 1, pp. 158-173, 2010.



283

STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.

SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econdémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

SUNDFELD, Carlos Ari. SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora de mudar a velha Lei
de Introducdo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 14,
n. 54, pp. 213-216, abr./jun. 2016.

TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administragdo puablica no
Brasil. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2004.

TOURINHO, Rita. A Principiologia Juridica e o Controle Jurisdicional da Discricionariedade
Administrativa. In: GARCIA, Emerson (coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

VILLAMIL, Arthur. A Funcdo Social da empresa analisada sob a perspectiva da Analise
Econdmica do Direito. Revista da Associa¢cdo Mineira de Direito e Economia — AMDE,
v. 14, 2010. Disponivel em: www.revista.amde.org.br/index.php/ramde/article/download/267.
Acesso em: 10/06/2018.

WARKE, Tom. A Reconstruction of classical utilitarianism. Journal of Bentham Studies,
Londres, n. 3, UCL Bentham Project, 2000. Disponivel em:
http://discovery.ucl.ac.uk/667/1/003__2000__T.Warke_2000.pdf. Acesso em: 27/08/2018.

ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores do perfil
constitucional do Estado Social e Democratico de Direito. Revista Dialogo Juridico, Ano I,
Salvador, CAJ — Centro de Atualizacédo Juridica, 2001.



