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RESUMO

CABRAL, Flavio Garcia. Contetido juridico da eficiéncia administrativa: Uma andlise
l6gico-semantica e pragmaética. 276 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

Esta tese versa sobre o contetido juridico do principio da eficiéncia administrativa perante o
ordenamento juridico brasileiro. Embora se trate de uma norma juridica produzida pela
interpretacdo do texto constitucional, a Ciéncia do Direito tem conferido pouca relevancia a
essa figura administrativa, o que torna a sua significacdo, pelo menos da forma como vem sendo
construida majoritariamente, ambigua, fluida, vaga e de dificil aplicagio pragmitica. E
precisamente pelo menosprezo muitas vezes conferido a eficiéncia administrativa no campo
doutrindrio, bem como sua dificuldade de aplicacdo, decorrente da auséncia de uma
conceituagdo adequada, que se pretende nesse trabalho construir uma significacao a eficiéncia
administrativa que seja constitucionalmente adequada e que possua uma coeréncia formal habil
a trazer um minimo de objetividade para a interpretacdo/aplicacdo do principio. Para pesquisar
qual € o seu conteudo juridico, adota-se a perspectiva da filosofia da linguagem e do movimento
giro-linguistico, mais precisamente do Construtivismo Ldgico-Semantico, investigando-se a
eficiéncia administrativa pelos planos sintdtico, semantico e pragmatico. Ao final da pesquisa,
apura-se que a norma geral e abstrata da eficiéncia administrativa € aquela de carater
metodoldgico e procedimental, que obriga aqueles que executam a fun¢ao administrativa a, no
exercicio dessa atividade, quando envolver a apuracdo de custos administrativos diretos,
escolher os melhores meios (os menos onerosos a Administragao Publica, tanto em relagc@o aos
demais meios existentes, como em relacdo a prépria finalidade almejada) que sejam capazes de
atingir a finalidade legal pretendida em beneficio dos administrados. Essa constru¢cao normativa
permite, entdo, com as divisdo de trés mdximas da eficiéncia administrativa (eficicia,
economicidade e custo beneficio), que os intérpretes/aplicadores deem efetividade a essa norma
juridica com um minimo de seguranca e objetividade.

Palavras-chave: Eficiéncia administrativa; Conteddo juridico; Filosofia da Linguagem;
Semidtica.



ABSTRACT

CABRAL, Flavio Garcia. Contetido juridico da eficiéncia administrativa: Uma andlise
l6gico-semantica e pragmaética. 276 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017.

This thesis deals with the legal content of the principle of administrative efficiency before the
Brazilian legal system. Although it is a legal norm produced by the interpretation of the
constitutional text, Jurisprudence has given little importance to this administrative figure,
which makes its meaning, at least in the way that it has been mainly construed, mostly
ambiguous, fluid, vague and with difficult pragmatic application. It is precisely because of the
neglect often given to administrative efficiency in the doctrinal field, as well as its difficulty of
application, due to the absence of an adequate conceptualization, that this work intends to
construct a meaning to the administrative efficiency that is constitutionally adequate and that
it has a formal coherence that is able to bring a minimum of objectivity to the interpretation /
application of the principle. In order to investigate what its legal content would be, it will adopt
the perspective of the philosophy of language and the gyro-linguistic movement, more precisely
the Logical-Semantic Constructivism, investigating the administrative efficiency by the
syntactic, semantic and pragmatic plans. At the end of the research, it is established that the
general and abstract norm of administrative efficiency is a methodological and procedural one,
which obliges those who execute the administrative function to, when exercising this activity,
involving direct administrative costs, choose the best means (those that are least onerous to
the Public Administration, both in relation to other existing means and in relation to the
intended purpose) that are capable of achieving the intended legal purpose for the benefit of
the administered. This normative construction allows, with the division of three maxims of
administrative efficiency (effectiveness, economicity and cost-effectiveness), the interpreters /
applicators to give effectiveness to this legal norm with a minimum of security and objectivity.

Keywords: Administrative efficiency; Legal content; Philosophy of Language; Semiotics.
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1 INTRODUCAO

E de longa data, ao menos desde o surgimento do Estado Social de Direito, que os
administrados depositam, em maior ou menor medida, uma série de expectativas em relacio a
atuacdo do Estado, essa figura moral e abstrata que emerge justamente pela existéncia de um

corpo social com uma minima coesao.

Com recursos financeiros reduzidos, ademais de uma série de outros problemas
estruturais decorrentes de razoes histéricas variadas, a Administracdo Puablica, em todos os
Estados, convive cotidianamente com escolhas a serem tomadas na busca do alcance dos
interesses da sociedade que ela representa, consciente (a0 menos assim se espera) de que o
cumprimento de todos os anseios se mostra tarefa utopica e de impossivel concretizacao

material.

Ainda que haja uma margem de discricionariedade politica nas escolhas a serem feitas,
elas ndo se encontram desvinculadas por completo do ordenamento juridico que rege aquela
estrutura estatal especifica. Hd intimeras balizas normativas, especialmente as oriundas dos
textos constitucionais, que conformam tanto as escolhas das politicas publicas a serem adotadas
pela Administracdo Publica, quanto a sua efetivacdo por meio de atos administrativos,

concretos ou re gulamentares .

Nos meandros desse rol normativo, uma das principais demarcacdes existentes na
tomada de decisdes estatais repousa numa figura ainda recente em varios sistemas juridicos, em

particular no brasileiro, qual seja, o principio da eficiéncia administrativa.

Esta tese cuidard, portanto, da construc¢do do conteddo juridico do principio da eficiéncia
administrativa no ordenamento juridico brasileiro, tendo como andlise uma perspectiva 16gico-

semantica e pragmatica.

Estudar um unico principio juridico pode soar, aos mais desavisados e ndo
familiarizados com a Ciéncia Juridica, como labor desprovido de complicacdes. Enganam-se
0s que apresentam tdo estrita visao. A compreensio de estruturas principioldgicas tende a ser
mais trabalhosa e complexa justamente pela vagueza e indefini¢do que muitas vezes pairam
sobre o objeto de estudo, o qual é normalmente referido por singelas palavras que, entretanto,

tém uma elevada densidade semantica.
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Se a aludida dificuldade ao escrutinar um principio ja € algo comum a qualquer figura
dessa espécie normativa, quando se refere a eficiéncia administrativa, tem-se uma
potencializacdo dos problemas, ji que, embora possa apresentar a mesma fluidez e
indeterminacdo de outros principios, como o da moralidade administrativa, vem-se

acompanhada de um embate ideoldgico que prejudica, por vezes, o seu estudo técnico-juridico.

A escolha de tdo caro tema repousa, primeiramente, no desprestigio em muitas ocasides
conferido pela Academia a eficiéncia administrativa, tratando-a como um principio menor
frente aos demais. Nao raro, encontram-se em manuais € cursos de Direito Administrativo
reduzidas pdginas discorrendo sobre a figura, em descompasso com intimeras outras que versam

sobre os demais principios.

Soma-se a isso a circunstancia de que, mesmo quando se busca fazer uma abordagem
com um maior grau de detalhamento no que concerne a efici€ncia, salvo excecdes louvdveis,
localizam-se diversas passagens doutrindrias que soam vagas, confusas, superficiais ou até

mesmo incompletas.

Além disso, ndo s6 no campo da Ciéncia do Direito se vislumbra o menosprezo pela
eficiéncia administrativa, mas, inclusive, entre os intérpretes/aplicadores do Direito positivo,
em especial destaque aos Tribunais, em cujas decisdes optam, normalmente, por duas saidas:
ora desconsideram a existéncia e normatividade da eficiéncia administrativa, ora a invocam de
maneira laconica e como um elemento oco, que permite a inser¢dao de qualquer contetido, sem

que isso desvirtue o teor da decisdo.

O problema que se busca aqui resolver € justamente suprir essa lacuna/deficiéncia

conceitual e de aplicacdo, relacionada ao principio da eficiéncia administrativa no Brasil.

Para tanto, tem-se como meta construir um contetido a eficiéncia administrativa que se
mostre constitucionalmente adequado, possuidor de uma objetivagdo minima e que permita ao
aplicador identificar as hipdteses necessdrias a sua invocagdo, bem como transmita os

instrumentos minimos para sua aplicagao.

Sabe-se, como ha tempos ja afirma Genaro Carrid, que ndo ha que se falar em conceitos
falsos ou verdadeiros, mas sim tteis ou indteis. Assim, € justamente em busca da utilidade
conceitual que, ao longo desta monografia, desvelar-se-4 o contetiido juridico da eficiéncia

administrativa, sempre alinhado ao texto constitucional vigente.

A tese serd orientada pela perspectiva do construtivismo légico-semantico, que assimila
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a premissa de que Direito é linguagem e, como tal, merece ser estudado sempre com essa

circunstancia em consideracdo, valendo-se de instrumentos linguisticos para tanto.

Essa forma de estudo, aliada ao préprio aspecto material (contetido), confere um carater
inovador a monografia, porquanto ainda se mostram incipientes os trabalhos cientificos
pertinentes ao Direito Administrativo que se valem da filosofia da linguagem como método de

investigacao.

Justamente para ndo incitar nenhuma falsa expectativa sobre o que serd aventado nesta
tese, algumas observagdes delimitadoras fazem-se imperiosas: a) esta monografia versara sobre
a eficiéncia no ordenamento juridico brasileiro de 1988. Nao se busca construir um conceito
universal de eficiéncia administrativa, nem realizar estudos comparados, tampouco realizar
qualquer investigacdo sob a Otica da histéria do direito; b) o estudo realizado serd de cunho
juridico, sem a pretensdo de uma compreensdo aprofundada e comparativa da eficiéncia em
outros campos do saber (salvo informacdes minimas que serdo tteis ao conhecimento juridico).
De igual forma, ndo se almeja perfazer estudos interdisciplinares, a nao ser a instrumentalizacao
conferida pela linguistica ao Direito; ¢) a pesquisa se voltard essencialmente aos aspectos
dogmaticos da eficiéncia administrativa, ndo desviando seu foco para questdes afetas a
sociologia juridica, politica ou histéria do direito; d) ndo € toda e qualquer eficiéncia juridica
que serd objeto de atencdo nesta tese, mas somente a que recebe o predicado de administrativa;
e) ainda que se tenha a metodologia oriunda das correntes filoséficas da linguagem como
auxilio para a pesquisa, ndo se trata de um trabalho de linguistica, tampouco assumird a forma

mais relevo que o conteido nesta monografia.

A estruturacdo desta pesquisa se inicia com a apresentacdo, no primeiro capitulo, do
papel da linguagem na investigacdo cientifica, palco no qual serd apresentada a concepg¢ao do
movimento filoséfico do giro-linguistico, bem como os elementos da semidtica. De igual sorte,
demonstrar-se-4 a inter-relagdo entre Direito e linguagem, justificando a utilizacdo da

metodologia para os fins almejados neste trabalho.

Ato continuo, a tese passard a andlise propriamente dita da eficiéncia administrativa,
valendo-se precisamente das reflexdes semidticas apresentadas no capitulo antecedente,

dividindo-se a monografia pelas abordagens sintdtica, semantica e pragmatica.

Desse modo, o segundo capitulo apresenta os aspectos sintdticos (ou légicos) da

eficiéncia administrativa.
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Nesse segundo capitulo se apresentard de que forma pode-se considerar a eficiéncia
administrativa como parte de um ordenamento juridico, bem como de que forma se deu sua
insercao na Constitui¢ao brasileira de 1988, com as indica¢gdes de sua previsdao pelo préprio

texto constitucional e infraconstitucional.

O terceiro capitulo serd reservado ao plano semantico da eficiéncia administrativa, no
qual se investigarao seus aspectos subjetivos e objetivos, constituindo o amago desta tese. Nessa
parte, serdo apresentados os elementos componentes da eficiéncia administrativa, bem como a

quem a determina¢do normativa € dirigida.

Serd nessa terceira parte que se aclarard, de maneira aprofundada, o contetdo juridico
da eficiéncia administrativa, apresentando-se a sua regra matriz, composta de todos os seus

elementos constitutivos.

Por derradeiro, o quarto capitulo trata do plano pragmaético, abordando questdes de
aplicacdo da eficiéncia administrativa. Primeiramente, desvelar-se-4 o papel simbolico
desempenhado pela eficiéncia administrativa, para depois discorrer sobre questdes atinentes a
aplicacdo, ao controle e a invalida¢do envolvendo a eficiéncia administrativa. Também serao
retratadas as formas por meio das quais o Tribunal de Contas da Unido, o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal tém aplicado o principio em voga, evidenciando-se,

assim, o aspecto pragmatico da norma.
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2 LINGUAGEM COMO OBJETO DE INVESTIGACAO CIENTIFICA

Até tempos mais recentes, a linguagem jamais havia ocupado o ponto central do
pensamento filosofico ocidental. Em que pese a forca religiosa que parecia encaminhar para
esse desfecho, ao narrar pelas escrituras que Deus ordenou ao primeiro homem que nomeasse
as coisas do mundo ou o relato da fundamentalidade da linguagem com a Torre de Babel, houve
uma paralisa¢do na consideracdo da linguagem pelo menos até o [luminismo, momento no qual

se retomou a busca pela sua origem. !

E justamente no aflorar do Renascimento, com a difusdo da escrita, que a linguagem
volta a assumir certo grau de destaque. A imprensa, a chegada a Europa dos manuscritos
orientais, o aparecimento de uma literatura que nao era mais feita pela voz ou pela representacao
nem comandada por elas, "a primazia dada a interpreta¢ao dos textos religiosos sobre a tradicao
e o magistério da igreja — tudo isso testemunha, sem que se possam apartar os efeitos e as

causas, o lugar fundamental assumido, no Ocidente, pela Escrita”.?

A linguagem e sua relagdo com o mundo vao cambiando ao longo dos séculos. Como
nos serve Michel Foucault, na Antiguidade se perguntava como reconhecer que um signo
designasse realmente aquilo que ele significava. Posteriormente, a partir do século XVII,
perguntar-se-4 como um signo pode estar ligado aquilo que ele significa. Para dito
questionamento, a idade Classica responderd pela andlise da representacdo; por sua vez, o

pensamento moderno contestara pela analise do sentido e da significacio.?

Uma maior cientificagdo da linguagem, tornando-a nido sé instrumento, mas sim o
préprio objeto do conhecimento, toma lugar na transicio do século XIX* para o século XX,

com pesquisas atinentes i agora chamada filosofia da linguagem,’ destacando-se trabalhos de

! GADAMER, Hans-Georg. Verdad y metodo II. Tradugio Manuel Olasagasti. Salamanca: Ediciones Sigueme,
1998, p.146.

2FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 8.ed. Tradugio Salma
Tannus Muchail. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.52.

3 FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 8.ed. Tradugdo Salma
Tannus Muchail. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.58.

4 "0 conhecimento cldssico era profundamente nominalista. A partir do século XIX, a linguagem se dobra sobre
si mesma, adquire sua espessura propria, desenvolve uma historia, leis e uma objetividade que s6 a ela pertencem”
(FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 8.ed. Tradu¢do Salma
Tannus Muchail. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.408).

5 Didaticamente, Cldudio Costa (Filosofia da linguagem. 3.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007, p.7-8) expde
duas significagdes para filosofia da linguagem: a primeira, de cunho mais estrito, seria o resultado de uma
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Frege, Russell, Sausurre, Pierce, Wittgenstein, dentre outros filésofos da modernidade.

Nessa histéria surgem dois momentos diversos, como narra Luis Alberto Warat: o
primeiro, intencionado a superar essa instancia pré-cientifica das reflexdes sobre a linguagem,
e o segundo, que busca projetar o conhecimento cientifico dos signos sobre as ci€ncias sociais,

permitindo que a abordagem linguistica fosse o marco tedrico das ciéncias humanas.®

Assim, "com a literatura, com o retorno da exegese e a preocupacdo da formalizacao,
com a constitui¢dao de uma filologia, em suma, com o reaparecimento da linguagem num pulular
miltiplo, a ordem do pensamento cldssico pode doravante apagar-se”.” Vivencia-se, pois, um
novo marco filos6fico que permeia as mais diversas ciéncias na modernidade, tendo como pilar

fundante a prépria linguagem.

2.1 Movimento Giro-Linguistico

Como adiantado, o papel desempenhado pela linguagem na construcio do
conhecimento figurou durante a historia da filosofia ocidental essencialmente em termos

instrumentais e acessorios.

A ciéncia do conhecimento foi marcada, entre suas vdarias fases, na sua busca por
intermédio da percep¢ao de que conhecer se referia a uma relag@o entre sujeito e objeto, com a

ideia de objetificacdo, isto €, reproduzia-se intelectualmente o real.

Essa concepg¢do tanto partia das perspectivas do sujeito (gnosologia), como do objeto
(ontologia) ou da relacdo entre ambos (fenomenologia),® assumindo a linguagem um mero

papel coadjuvante.

investiga¢do filosdfica acerca da natureza e do funcionamento da linguagem, também chamada de “andlise da
linguagem”; a segunda, mais ampla, diz respeito a qualquer abordagem critica de problemas filoséficos,
metodologicamente orientada por uma investiga¢do da linguagem (“critica da linguagem”).

5 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1995, p.11.
7FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 8.ed. Tradugio Salma
Tannus Muchail. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.417.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico. 3.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p.14.
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Tinha-se assim um paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, fundada na
premissa dos sujeitos cognoscentes, na qual as formas de vida e relacionamentos sao reificadas,

limitando-se as relacdes sujeito-objeto.’

E, inclusive, como nos d4 conta Robson Maia Lins, explicando que com a filosofia da
consciéncia, afirmava-se que as coisas tinham existéncia empirica. Desse modo, partindo-se de
consideragdes kantianas, o limite do conhecimento era imposto tanto pelo pensamento como
pela experiéncia, sendo que a linguagem, que aparecia em ambos os momentos, era meramente

instrumental, ligando o sujeito ao objeto do conhecimento.!”

Como visto, é somente no final do século XIX!! e inicio do século XX, contudo, com o
desenvolvimento de sistemas logicos e por meio do papel pioneiro desempenhado pelos
filésofos anglo-saxdes e os positivistas austro-alemies (Circulo de Viena),'? que a linguagem

se torna um dos elementos essenciais das reflexdes filoséficas. !>

Justamente nessa novel vertente filos6fica, em especial com Ludwig Wittgenstein e sua
obra Tractatus Logico-Philosophicus, é que emerge uma nova corrente filoséfica que pde em

xeque certas premissas pensadas anteriormente.

E na supracitada obra que Ludwig Wittgenstein'4 molda a celebre frase “os limites de

minha linguagem denotam os limites de meu mundo” e volta a insisti-la nos trechos em que diz

® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.44.

10 LINS, Robson Maia. Consideragdes sobre o conceito de norma juridica e pragmética da comunicagio na decisdo
judicial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.).
Construtivismo Légico-Semantico. Sio Paulo: Noeses, 2014. v.1, p.176.

W “Although philosophers have long speculated about language, it wasn’t until the late nineteenth century that
the philosophy of language emerged as a self-conscious and systematic area of study” (SOAMES, Scott.
Philosophy of language. New Jersey: Princeton University Press, 2010, p.7).

12 Sobre a formagdo do Circulo de Viena, confira-se breve narrativa de Paulo de Barros Carvalho: “Desde os idos
de 1907, Hans Hahn, Phillipp Frank e Otto Neurath encontravam-se, constantemente, num determinado café
vienense, com o objetivo de trocar ideias a respeito de temas ligados a Filosofia da Ciéncia. Entretanto, foi com a
vinda de Moritz Schlick para a capital austrfaca, transferindo-se de Kiel, nomeado para ocupar a cédtedra de
Filosofia das Ciéncias Indutivas, que se pdde reconhecer, efetivamente, a génese do chamado ‘Circulo de Viena’.
Schlick obtivera o doutoramento em Berlim, com tese sobre a Optica tedrica, orientado por Max Planck. Iniciou
seu magistério em Viena em 1922, mas logo no ano seguinte coordenava um semindrio, no seio do qual surgiu o
famoso grupo de debates, integrado por fildsofos e cientistas dos mais variados campos e dotados, todos eles, de
inusitado interesse por temas epistemoldgicos, passando a reunir-se, com habitualidade, as senoites das quintas-
feiras” (Direito Tributario, Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.22).

13 AUROUX, Sylvain. A filosofia da linguagem. Tradugio José Horta Nunes Campinas: Editora da Unicamp,
1998, p.431.

!4 Para quem estuda e acompanha os estudos de Ludwig Wittgenstein, costuma-se dividir seus escritos em duas
fases, sendo o “Tractatus Logico-Philosophicus» considerado o primeiro Wittgenstein e suas obras futuras, em
especial o seu “Investigagdes Filos6ficas”, o segundo Wittgenstein. Embora tenha havido uma profunda mudanca
na visdo da linguagem do autor do primeiro para o segundo Wittgenstein, isso ndo retira a importancia das
primeiras conclusdes, em especial pelo fato do préprio autor ndo ter considerado erroneas suas primeiras reflexdes,
mas simplesmente incapazes de solucionar todos os dilemas trazidos pela linguagem. Nesse segundo momento,
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“que o mundo é o meu mundo, isto se mostra porque os limites da linguagem (da linguagem
que s6 eu compreendo) denotam os limites do meu mundo” e “o sujeito nao pertence ao mundo

mas é o limite do mundo”.!?

A grande marca dessa nova teoria do conhecimento é a mudanca de paradigma no que
se refere a linguagem. O conhecimento agora ndo mais representa uma relagdo entre sujeito e
objeto, mas sim entre linguagens, entre significagdes.!'® Para Jiirgen Habermas “o que estd
esgotado € o paradigma da filosofia da consciéncia. Se procedermos assim, certamente devem
se dissolver os sintomas de esgotamento na passagem para o paradigma do sentimento

reciproco”.!”

Justamente por se trabalhar o conhecimento em bases sustentadas pela relacao sujeito e
objeto, em uma perspectiva essencialmente empirica e com verificagdes de cunho quase que
exclusivamente apofintico, as ciéncias lidavam com verdades tidas como absolutas, nas quais
a comprovagdo das asser¢des correspondia a verificacdo entre a afirmacgdo (linguagem) e a

constatacdo ontoldgica.

Com essa virada filoséfica, conhecida como giro-linguistico, 18 virada linguistica,
linguistic turn, dentre outras denominagdes, nao se mostra mais possivel lidar com uma verdade
absoluta,'®, tampouco ha que se falar em verdade no singular, havendo uma multiplicidade de

verdades.

ndo se deve mais indagar sobre o significado das palavras de forma absoluta, mas sim sobre seus usos, ao que
denomina de “jogos de linguagem”. Para o autor, todo o processo da utiliza¢ao das palavras na prdxis do uso da
linguagem é um "daqueles jogos por meio dos quais as criangas aprendem sua lingua materna”. Apresenta mais a
frente que "a significacdo de uma palavra € seu uso na linguagem" (Investigacoes filosoficas. Tradugdo José
Carlos Bruni. Sao Paulo: Nova Cultural Ltda, 1999, p.30; 43).

IS WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Traducdo José Arthur Giannotti. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo, 1968, p.111.

16 LINS, Robson Maia. Consideragdes sobre o conceito de norma juridica e pragmadtica da comunicagfo na decisdo
judicial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.).
Construtivismo Légico-Semantico. Sio Paulo: Noeses, 2014. v.I, p.177.

" HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade: doze ligdes. Tradugdo Luiz Sérgio Repa; Rodnei
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.414.

18 Ndo se desconhece que o giro-linguistico nfio constitui uma pé de cal sobre os debates filos6ficos, havendo
varia¢Oes (ou novos “giros”) a partir dele, a exemplo do giro-hermenéutico de Gadamer ou o giro-pragmadtico de
Habbermas, bem como reagdes contrarias, propugnando por um certo retorno ao ontologismo, como os giros-
ontolégico de Maturana ou da escola de Prigogine (GAMBOA, Silvio Sanchez. Reac¢ées ao Giro Lingiiistico: o
resgate da ontologia ou do real, independente da consciéncia ou da linguagem. Salvador-BA, 2009. Disponivel
em:<http://www.cbce.org.br/upload/file/gttepistemologia/REACOES %20A0%20GIRO
%20LINGUISTICO%20Silvio%20S4nchez%20Gamboa.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2016).

19 “A verdade absoluta, essa correspondéncia entre a lingua e o ‘algo’ que ela significa, € tdo inarticulavel quanto
esse ‘algo’” (FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. Sdo Paulo: Annablume, 2004, p.46).
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Deveras, o conhecimento de cada sujeito se molda em consondncia com um sistema de
referéncias condicionado por seus horizontes culturais. Destarte, ndo faz mais sentido discursar
acerca de verdades absolutas, préprias de um objeto, j4 que o mesmo dado experimental
comporta inimeras interpretagdes. A verdade €, portanto, uma caracteristica da linguagem,
determinada em concordancia com o modelo adotado, pelas condi¢gdes de espaco-tempo, além

da vivéncia sécio-cultural de uma lingua. Conclui-se, pois, que é sempre relativa.?

Conforme essa nova percep¢do,’! descarta-se aquele paradigma ontoldgico, no qual as
palavras correspondiam a dados existentes na realidade, para se afirmar que sdo elas que
cunham a proépria realidade. Vilém Flusser, expoente da Filosofia da Linguagem, dispde que “a
matéria-prima do intelecto, a realidade, portanto, consiste de palavras e de dados brutos a serem

transformados em palavras a serem apreendidos e compreendidos”.?

A linguagem como mera correspondéncia entre palavras e objetos, algo até entdo
intuitivo em uma filosofia de cunho ontolégico, ndo mais satisfaz as pretensdes desse novo
conhecimento, tampouco reflete uma desinteressada percep¢ao da consciéncia, como propunha
a propria filosofia do sujeito ou da consciéncia. Linguagem reflete linguagem, cunhando o que

temos por realidade.

Nao obstante a percep¢dao da importincia fundante da linguagem nos termos trazidos
pelo giro-linguistico, sentido por diversas areas do conhecimento, hd que se trazer a colagdo a
visdo de Lénio Streck, segundo a qual a virada linguistica ndo obteve a devida recepcao
filosofica e hermenéutica no campo juridico em solo brasileiro. Para o autor, os juristas
brasileiros ainda nao se deram conta de que Direito € linguagem e como tal deverd ser

considerado em tudo e por tudo como linguagem.?*

Evidentemente que a consideracdo supra possui suas excegdes, tendo a linha filoséfica
que encara o Direito como linguagem ganhado adeptos em alguns setores dos estudos

juridicos** no Brasil.

20 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico. 3.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p.26.

21 “Crecemos, vamos conociendo el mundo, vamos conociendo a las personas y en definitiva a nosotros mismos a
medida que aprendemos a hablar. Aprender a hablar no significa utilizar un instrumento ya existente para
clasificar ese mundo familiary conocido, sino que significa la adquisicion de la familiaridad y conocimiento del
mundo mismo tal como nos sale al encuentro” (GADAMER, Hans-Georg. Verdad y metodo I1. Tradugdo Manuel
Olasagasti. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1998, p.148).

22 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. Sao Paulo: Annablume, 2004, p.46.

2 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.48.

24 Talvez o ramo que melhor tenha conseguido se estruturar com essa abordagem tenha sido o Direito Tributario,
por intermédio das li¢des de Paulo de Barros Carvalho, com o chamado Construtivismo Légico-Semantico.
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Os estudos pertinentes ao ramo do Direito Administrativo, contudo, parecem nao se
enquadrar nessa excecdo, sendo praticamente inexistentes monografias juridicas dessa seara
que foquem suas reflexdes levando em conta a linguagem do Direito como elemento

imprescindivel - pelo menos ndo de maneira expressa.

E visando ndo se enquadrar na situagcdo descrita que se pretende ao longo desta tese
laborar dentro dos dominios do Direito Administrativo, mas sempre tendo em foco que se trata

de estruturas linguisticas merecedoras de uma metodologia de anélise particularizada.

2.2 Semiotica

Justamente por se verificar a linguagem como constitutiva da realidade e, em especifica
aproximacao com o Direito, que este se forma por um conjunto de simbolos artificiais, permitiu-
se que o estudo juridico passasse a ser efetuado por diferentes abordagens metodoldgicas que

levassem essas circunstancias em consideragao.

Aqui, nada mais coerente que, ao partir da premissa do Direito positivo como um
conjunto de signos, tal objeto seja passivel de ser estudado por meio de instrumentos advindos
dos estudos linguisticos. Afinal de contas, tanto se fala do Direito por meio de linguagem

(Ciéncia do Direito), como o préprio Direito positivo é por ela formado.?

Nos dizeres de Clarice Von Ortzen de Araujo, o Direito visto em sua
interdisciplinariedade com o verbal facilita seus estudos iniciais “porque empresta da lingua
conceitos correntes que se encontram também na organizacdo das normas. Introduz o
pensamento juridico, enfatiza o dominio verbal e exercita a interface nas areas de afinidade

entre os sistemas’.?°

A proposta sugerida ndo implica o abandono da Ciéncia do Direito, mas sim a promog¢ao
de um auténtica intertextualidade externa, que nao debilita as margens do Direito ou

compromete sua interioridade.?’

2 Tem-se aqui a metalinguagem, havendo dois substratos linguisticos diversos, um de cardter prescritivo (Direito
positivo) e outro de cardter descritivo em relacdo ao direito posto (Ciéncia do Direito).

26 ARAUIJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p.15.

271VO, Gabriel. Norma juridica: producio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.XLIV.
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Com esse espirito, a semidtica, que tem grandes expoentes como Peirce, Saussare,
Morris, Carnap, entre outros, representa interessante instrumento a ser invocado para a

compreensao dos signos.

As exposicdes usuais dessa disciplina se fundam em especial nas licdes de Ferdinand
de Saussare, com o desenvolvimento de uma Semiologia (hoje chamada de semidtica) e do
filosofo pragmatista Charles S. Pierce, que pesquisou a semidtica buscando as condi¢des que

uma asser¢io deve possuir para que corresponda 2 realidade.”®

Em amplos termos, propde a semiética o estudo de todos os processos culturais como

sendo processos de comunicagio.?

Outra forma de se compreender a semidtica, mais especifica, € a trazida por Charles W.
Morris, o qual explana que ela € a ciéncia que estuda a semiose, que representa 0 processo no
qual algo funciona como um sinal. Esse processo, que remonta aos gregos, comumente sempre
foi trabalhado com o envolvimento de trés ou quatro fatores: a) sign vehicle (aquilo que age
como um sinal); b) designatum (aquilo a que o sinal se refere); c) interpretant (aquele efeito
gerado no intérprete em virtude do sinal que lhe € apresentado); d) interpreter (o préprio

intérprete).*°

Justamente buscando lidar nos arredores dos aludidos fatores semidticos, uma divisiao
valiosa trazida a essa drea do conhecimento, de cunho didatico, pode ser atribuida a Charles W.
Morris,?! que repartiu o estudo semidtico nas andlises do campo da sintitica, semantica e

pragmatica.?

28 AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al derecho. 4.ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2004, p.79.

2 ECO, Umberto. A theory of semiotics. Bloomington: Indiana University Press, 1979, p.8.

30 MORRIS, Charles W. Foundations of the Theory of Signs. International Encyclopedia of Unified Sciences.
Chicago, v.1,n.2, 1938, p.3.

31 Clarice Von Ortzen de Araujo expde o contexto em que se deu a publica¢io do trabalho seminal de Charles
William Morris: “A segmentag¢do dos processos semidticos ou da semiose (ag¢do ou efeito gerado pelos signos) em
trés aspectos ou dimensdes que podem ser abstraidos para o propdsito de serem estudos isoladamente, e a
denominacdo dos planos de investigacdo em ‘sintdtico’, ‘semantico’ e ‘pragmadtico’ foi inicialmente proposta em
1938, por Charles William Morris (1901-1979), ao elaborar uma monografia (Fundations of the Theory of Signs)
que deveria compor a International Encyclopedia of United Science, publicacdo integrante de um extenso projeto
de unificagdo das ciéncias, o que era um ideal fundamental do positivismo 16gico” (Semiética e investigagdo do
direito. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Construtivismo Loégico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses,
2014. v. 1, p.128).

32 MORRIS, Charles W. Foundations of the Theory of Signs. International Encyclopedia of Unified Sciences.
Chicago, v.1, n.2, 1938, p.6-9.
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Sem embargo de possiveis criticas a essa forma de explorar os substratos linguisticos,*
é com essa divisdo, que nos confere um guia pratico e minimamente seguro de andlise,** que se

pretende trilhar esta pesquisa.

2.2.1 Plano sintatico

A sintdtica representa o estudo das relagdes formais dos signos uns com os outros.>
Também chamada de plano l6gico, retira como estrutura a relagdo signo-signo, tomando a

proposicdo, bem como as relagdes intra e interproposicionais retrovertidas sobre si mesmas.*

E esse campo semidtico que se debrucga sobre o material bruto de trabalho de qualquer
intérprete, escrutinando os signos e suas inter-relacdes, permitindo que o encadeamento de
simbolos, decorrentes de relacdes ldgicas, encaminhem o intérprete, com a compreensao

adequada, a uma corrente de ideias.

O primeiro e inevitavel passo a todo sujeito cognoscente € justamente se aventurar,
consciente ou ndo, nos aspectos sintiticos da linguagem. E o estudo das letras, que, organizadas
nas formas devidas, constituem palavras, as quais t€ém funcdes variadas, ora servindo como
qualificadoras de outras palavras, ora indicando o sentido de acdo, e tantas outras existentes na
complexa e vasta estruturacdo linguistica, que conformam o texto bruto a ser comunicado e

interpretado pelo sujeito receptor, gerando assim uma comunicacao intersubjetiva.

A sintaxe se compoe tanto de a) um conjunto de signos, como de b) um conjunto de

regras. As regras, por sua vez, subdividem-se em regras de formacdo, que indicam como

33 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmitica da comunicacio
normativa. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.2-4.

3% “Como texto, o direito é suscetivel das andlises tipicas de qualquer outro texto. Por essa razio, a teoria do direito
pode ser caracterizada como uma teoria hermenéutica-analitica, ou, para empregar palavra mais simples,
comunicacional. Pragmatica, semantica e sintdtica sdo as trés operacdes possiveis do texto juridico" (ROBLES,
Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradu¢do Roberto Barbosa
Alves. Barueri: Manole, 2005, p.3).

35 MORRIS, Charles W. Foundations of the Theory of Signs. International Encyclopedia of Unified Sciences.
Chicago, v.1, n.2, 1938, p.6.

36 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. A 16gica como técnica de andlise do direito. In: CARVALHO, Aurora
Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v.I, p.158.
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combinar signos elementares, e regras de derivacdo,’’ que permitem gerar novas expressdes a

partir de outras j4 construidas.*®

Trazendo a sintdtica, que possui a l6gica como forte instrumento, para o campo juridico,

temos a andlise das relacdes estruturais do sistema e da norma juridica.®

2.2.2 Plano semantico

Com a semantica, o segundo plano semidtico, tem-se a busca pela significacdo dos

signos visitados e escrutinados na sua dimensao sintdtica (semantica pressupde a sintaxe).

Segundo Charles W. Morris,*’ a dimensdo seméntica de um signo somente existe caso
se verifiquem regras semanticas (‘“semantical rules”), pré-formuladas ou ndo, que determinem

sua aplicabilidade para certas situacdes e sobre especificas condicdes.

A andlise da dimensdo semantica reside justamente em obter a compreensdo das
situacdes de aplicabilidade dos signos e das condi¢des nas quais se determina essa

aplicabilidade. A significac@o buscada ndo €, pois, desprovida de limites.

Dizer que se busca uma significacdo por meio da semantica, inicialmente indicava a
busca pela correspondéncia fética, isto €, o significado das palavras remeteria aos objetos, acdes
humanas, acontecimentos naturais etc., enfim, objetos de comprovagao empirica. No entanto, a
experiéncia ndo necessariamente garantird a ocorréncia do fato nem assegurard a verdade sobre

a assercao.

Melhor, pois, a conclusdo de que o significado se reporta a um ente ideal, ou seja, a
palavra remete ao conceito*! e ndio a fatos/objetos tidos como reais. Com as consideracdes da

girada linguistica, ndo ha correspondéncia entre palavras e objetos. O significado é nada mais

37 Como aponta Maria Helena Diniz, um enunciado que nio segue tais regras (formagio e derivagio) ndo teria
sentido sob o ponto de vista sintitico (Compéndio de introducio a ciéncia do direito. 20.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p.167).

3 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1995, p.40.

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico. 3.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p.169.

40 MORRIS, Charles W. Foundations of the Theory of Signs. International Encyclopedia of Unified Sciences.
Chicago, v.1, n.2, 1938, p.24.

4L AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccién al derecho. 4.ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2004, p.86.
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que outro significante, ja que as significagcdes do vocdbulo dependem do vinculo com outras

palavras.*?

Ao se arriscar no plano semantico na dimensao juridica € que se possibilita o estudo dos
conteddos significativos atribuidos aos simbolos positivados, lidando com problemas de
vaguidade, ambiguidade e carga valorativa das palavras, estabelecendo-se a ponte que conecta
a linguagem normativa & conduta intersubjetiva que ela regula.*’

-

E no campo semantico, da constru¢do das significacdes, que se procura restringir o
campo de atuacao do intérprete "para impedir eventuais construcdes desarrazoadas, baseadas
em suposi¢des abstratas, ou até com o intuito de induzir o destinatdrio do argumento em erro”.**
E entdo que emergem significacdes proprias a determinados institutos juridicos, partindo-se de
uma linguagem artificial que delimite e mitigue entendimentos dispares, facilitando a

compreensio juridica.*’

Ainda sobre a questdo, interessantes as lucubracdes de Riccardo Guastini, que dispde
sobre dois modos diferentes de representar a semantica em um enunciado. O primeiro seria para
fazer entender que para esse enunciado convergem ou nao os valores de verdade (verdadeiro
ou falso); o segundo, referir-se-ia ao entendimento de que esse enunciado € provido ou nao de

referéncia.*®

Em relacdo ao primeiro entendimento, o autor indica que hd uma diferenca semantica
irredutivel entre o discurso descritivo e o prescritivo, pois, enquanto aos enunciados descritivos
convergem os valores de verdade, aos prescritivos - tipicos da linguagem do direito positivado
- isso ndo ocorre absolutamente.*’ Logo, nesse sentido, para o autor genovés, poder-se-ia falar

que o enunciado prescritivo ndo possui semantica alguma.

Nao obstante a classificacdo feita, ndo se utilizard nesta monografia esse primeiro
entendimento, ji que ndo se enxerga possivel a existéncia de um discurso sem qualquer

semantica (conteudo).

42 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, p.3-4.

43 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico. 3.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p.169.

4 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Consideragdes iniciais sobre semidtica juridica. Revista CEJ, Brasilia, a. X1V,
n. 51, out./dez. 2010, p.121.

43 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Consideragdes iniciais sobre semidtica juridica. Revista CEJ, Brasilia, a. X1V,
n. 51, out./dez. 2010, p.121.

46 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.51.

47 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugio Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.51.
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Ja no que concerne ao segundo ponto de vista, ndo parece haver uma diferenca tdo
gritante, uma vez que o discurso prescritivo, tal qual o descritivo, também possui uma

referéncia, devendo se relatar a sujeitos e comportamentos.*®

2.2.3 Plano pragmatico

No derradeiro plano semidtico, a pragmatica repousa na ciéncia da relagdo entre os
signos e os intérpretes,*” versando, portanto, sobre os fendmenos psicolégicos, biolégicos e
sociolégicos que ocorrem no funcionamento dos signos.>

z.

E nessa interagcdo entre signos e interlocutores, de que cuida a pragmatica, que reside
sua problematica central, que gira em torno dos modos de significar, usos e/ou func¢des da
linguagem. A semidtica trabalha, entdo, com a ideia de fatores intencionais dos interlocutores

que provocam alteracdes nas relagdes designativa-denotativa dos significados dos signos.’!

Especialmente na pragmatica - mas ndo s - emerge a maxima relevancia do contexto,
ja que € o habitat do intérprete e dos signos que serd capaz de remodelar prévias construcoes

semanticas, bem como permitird que elaboracgdes iniciais sejam realizadas.

Tem-se como adequado compreender contexto na sua dimensao mais ampla, tratada por
diversos linguistas, com forte influéncia de Eugenio Coseriu. Assim, contexto poderia ser
dividido em verbal, que se refere as relacdes do signo com os demais signos da lingua, e
extraverbal, como sendo o conjunto de circunstancias ndo linguisticas que se percebem
diretamente ou sdo conhecidas pelo emissor da mensagem, havendo aqui, entdo, contextos
fisico (as coisas que estdo a vista ou as quais um signo se adere), historico (a situacdo historica
conhecida pelos interlocutores), cultural (a tradicao cultural de uma comunidade), pratico ou

ocasional (a particular conjuntura objetiva ou subjetiva que ocorre no discurso), empirico

48 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.52.

4 Tratando de questdo préxima, Charles S. Pierce escreve que a doutrina a qual chama de pragmatismo indica a
teoria que propugna que o teor racional de uma palavra ou outra expressdo linguistica reside em sua concebivel
influéncia sobre a conduta da vida (Semiética. Tradugao José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005,
p.284).

50 MORRIS, Charles W. Foundations of the Theory of Signs. International Encyclopedia of Unified Sciences.
Chicago, v.1, n.2, 1938, p.30.

SI'WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995,p.46.
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(objetos e estados de coisas de conhecimentos dos interlocutores) e natural (todos os conceitos

empiricos possiveis).’

E por meio dessas interacdes internas e externas oriundas do contexto, que moldam as
significacdes, que a pragmatica se desenvolve, mostrando que a interpretacdo ndo € algo

estanque e definitivo.

A técnica semidtica aplicada ao Direito positivo, por meio do plano pragmatico, permite
que se observe o modo como os sujeitos se utilizam da linguagem juridica para implantar os
valores desejados socialmente, investigando-se o manuseio dos textos juridicos pelos tribunais,

ademais de questdes acerca da criacdo e aplicacdo de normas juridicas.>

2.3 Construtivismo Légico-Semantico e Teoria Comunicacional do Direito

A tomada da semidtica por método de aproximacgdo ao objeto de estudo, como aponta
Téarek Moysés Moussallem, levou a constru¢do de pensamentos confluentes em relacdo ao
Direito, surgindo a escola do Construtivismo Ldgico-Semantico no Brasil e a Teoria

Comunicacional do Direito na Espanha.>*

No que tange a primeira, podemos atribui-la aos trabalhos realizados por Lourival
Villanova e Paulo de Barros Carvalho. O segundo narra a origem do termo descrevendo

pergunta que realizara ao primeiro e cuja resposta é digna de reproducao:

Certo dia, perguntando como conviria definir sua atitude juridico-filoséfica e
o tipo de trabalho que vinha desenvolvendo, respondeu-me que poderiamos
perfeitamente chama-lo de “construtivismo”. Nao segundo o modelo do
“construtivismo ético”, todavia, agregando ao nome o adjetivo composto
“légico-semantico”, pois, afinal de contas, todo o empenho estaria voltado a
cercar os termos do discurso, para outorga-lhes a firmeza necessdria (e
possivel, naturalmente), tendo em vista a coeréncia e o rigor da mensagem
comunicativa. Isso ndo significa, porém, relegar o quadro das investigagdes
pragmdticas a nivel secunddrio. Expressa tdo somente uma opg¢ao

52 VIDAL, M. Victoria Escandell. Introduccién a la pragmatica. Madrid: Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, 1993, p.35-36.

33 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico. 3.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p.169-170.

3 MOUSSALLEM, Térek Moysés. A enunciagio e os enunciados: a performatividade do direito. In: ROBLES,
Gregorio; CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Teoria comunicacional do direito: Didlogo entre Brasil e
Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.244.
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metodoldgica. Melhor seria até dizer que a proposta 16gico-seméntica aparece
como contribui¢do para um estudo semiédtico do discurso.™

O construtivismo légico-semantico pode ser compreendido tanto como a Escola
Epistemolégica do Direito, como também o método que € por ela empregado. Uma de suas
mais fiéis adeptas, Aurora Tomazini de Carvalho, esclarece que a proposta desse construtivismo
¢ estudar o Direito dentro da concepcao da Filosofia da Linguagem e, partindo desse referencial,

amarra légica e semanticamente suas proposi¢des, de modo a construir seu objeto.’®

De sorte equivalente, erigiu-se na Espanha o desenvolvimento realizado por Gregorio
Robles da chamada Teoria Comunicacional do Direito. Essa se apoia no evidente fato de que o

Direito s6 é possivel mediante palavras e se manifesta por meio da linguagem.>’

Segundo nos informa Gregorio Robles, “a teoria comunicacional do direito, como
qualquer outra concepcdo, € assim mesmo perspectiva. Contempla sua matéria - o fendmeno

juridico - desde uma perspectiva determinada: a comunicacdo humana”.>

Como esclarecido por uma de suas maiores referéncias, Paulo de Barros Carvalho, o
construtivismo possui uma relacdo muito intima com a Teoria Comunicacional do Direito,
muito embora esta tenha uma abrangéncia maior e uma concep¢ao mais filos6fica, ao passo que
0 primeiro constitui muito mais um método de trabalho. Entretanto, ambos t€m como premissa

fundante que a linguagem é constitutiva da realidade.>

55 CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o construtivismo légico-semantico. In: CARVALHO, Aurora
Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v 1, p.6.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Construtivismo 16gico-semantico como método de trabalho na elaboragdo
juridica. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Semantico. Sao Paulo: Noeses,
2014.v.1, p.15.

57 LLANO, Fernando H. Experiencialismo juridico y teorfa comunicacional del derecho: dos concepciones
globales del derecho. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Teoria comunicacional
do direito: Didlogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.83.

38 Tradugdo de: “[...] la teoria comunicacional del derecho, como cualquier outra concepcion, es asimismo
perspectiva. Contempla su materia — el fenomeno juridico — desde una perspectiva determinada: la comunicacion
humana” (ROBLES, Gregorio. Perspectivismo textual y principio de relatividad sistémica en la teoria
comunicacional del derecho. In: ROBLES, Gregorio, CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Teoria
comunicacional do direito: Didlogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.7).

% CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o construtivismo légico-semantico. In: CARVALHO, Aurora
Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v.1, p.6.
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2.4 Escolha metodolégica

Uma determinacdo prévia de uma linha metodoldgica® a ser seguida ao longo de uma
tese, em busca da construg@o do conhecimento, € tarefa primeira a qualquer pesquisador, sendo
de relevancia inestimavel para que sejam alcangados resultados com um minimo de seriedade

cientifica.

Como se pode sentir das linhas construidas nos itens anteriores, enxerga-se que O
movimento denominado giro-linguistico trouxe consideragdes de grande valia para o
pensamento filoséfico contemporaneo, acolhendo-se neste trabalho suas premissas essenciais,
em especial as observagdes da linguagem como constitutiva da realidade e a inoponivel
apuracdo de que tanto a Ciéncia do Direito como o direito posto se formam por meio de um

conjunto de signos devidamente dispostos (linguagem).

Nossa proposta, pois, € estudar as figuras juridicas que despertam nossa aten¢do por
intermédio de instrumentais metodoldgicos que levem em consideracao a inerente e inseparavel

inter-relacdo entre o juridico e o linguistico.

Com isso ndo se quer abandonar o Direito, tampouco nos aprofundaremos além do
essencial em questdes de cunho essencialmente linguistico. Cremos que nossa singela pretensao
se amolda ao que se prop0s a fazer Tercio Sampaio Ferraz Junior - com sucesso, segundo nossa
percepgao -, pretensdo essa explicitada no trecho abaixo, que se adequa a perfeicdo com nosso

delineamento metodoldgico preestabelecido:

[...] pretendemos estudar a linguagem do direito ou da sua manifestagdo
normativa, mas investigar o préprio direito, enquanto necessita, para a sua
existéncia, da linguagem. Ou seja, o direito é levado ao nivel linguistico, mas
o estudo a realizar ndo € de linguistica, mas juridico, pois ndo dispensamos,
ao investigar a norma, as caracteristicas operacionais da teorizacdo juridica,
como a referéncia a praxis decisdria, a possibilidade de solucdo de conflitos,
a regulamentac¢@o de comportamentos, etc.®!

60 “Se quisermos conhecer cientificamente o direito (ou qualquer outra realidade), temos primeiro que
compreender como se dd o conhecimento e como atribuimos a caracteristica de cientificidade a este conhecimento.
Respostas que s6 encontramos na Filosofia. Por isso, a importancia de se trabalhar com um referencial filoséfico
determinado, pautado em postulados da Epistemologia (Filosofia de Conhecimento Cientifico) e mais ainda, de
saber identificar tal referencial e suas consequéncias para o conhecimento do objeto” (CARVALHO, Aurora
Tomazini de. Construtivismo légico-seméntico como método de trabalho na elaborag¢ao juridica. In: CARVALHO,
Aurora Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Seméantico. Sio Paulo: Noeses, 2014. v.I, p.17).

6! FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicacio
normativa. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.7-8.
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E certo que a aspiracdo desta tese possui limites epistemoldgicos mais restritos do que
os do autor citado, uma vez que buscava ele uma teoria da norma juridica, o que nao constitui

o intento deste trabalho.

Como se infere do titulo conferido a tese e das anotacdes introdutodrias ja despendidas,
deter-se-4 em uma figura juridica mais delimitada - mas ndo por isso menos complexa e

intrigante -, qual seja, a norma constitucional da eficiéncia administrativa.

A eficiéncia administrativa poderia ser vislumbrada por intimeros angulos, dentro e fora
do juridico. Contudo, conforme dito, buscar-se-a escrutinar dito instituto juridico sob um prisma
primeiramente considerado no interior do préprio Direito. Isto €, almeja-se compreender e obter
as conclusdes necessdrias da eficiéncia tendo como premissa, a ser seguida durante todo o
discorrer do trabalho, de que sua concep¢ao € juridica, logo deve ser apreendida pelo intérprete
nos termos e limites conferidos pelo Direito positivo, com as constatacdes e verificacdes obtidas

na Ciéncia do Direito.

Uma mixdrdia sistémica, que se valha ora de elementos da Economia, ora do Direito,
com doses de ponderacdes da Ciéncia da Administracdo, dentre outros, ndo nos apraz, pois
consideramos que teremos pairado por um pouco de tudo em cada sistema diferenciado, sem,
contudo, termos sido capazes de extrair algo de substancial e proveitoso. Afinal, como
demonstraremos a seguir, por se tratar de sistemas proprios, cada drea € possuidora igualmente

de linguagens proprias, que ndo se comunicam de maneira automatica.

De resto, a presente investigacdo circunscrita ao Direito toma como método de trabalho
o Construtivismo Loégico-Semantico, tendo por instrumental de trabalho os elementos da

semiotica, por ser aquele, o Direito, insista-se, formado por linguagem.

E dessa maneira que examinaremos o conteido juridico da eficiéncia administrativa,
por meio da divisdo diddtica aferida na semidtica dos planos da sintdtica, semantica e

pragmatica.

A divisdo da estrutura da pesquisa por intermédio dos trés planos semidticos nos
aparenta adequada pelo didatismo que oferece, que expde uma divisdo bem delineada, evitando-
se a0 maximo confusdes metodoldgicas, além de oferecer de maneira evidente a linhagem
seguida no texto, que lida com o Direito e, consequentemente, com a eficiéncia administrativa,

como produtos da linguagem.
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Nao se desconhece que uma compartimentacao hermética dos planos semioéticos € tarefa
praticamente impossivel, pois inevitavelmente havera consideracdes de ordem semantica em
andlises sintdticas ou vice-versa, ademais dos apontamentos pragmaticos se socorrerem
constantemente das figuras l6gico-semanticas irmas. Nem por isso a forma de trabalho perde
seu valor ou utilidade, haja vista que se mostra firme o suficiente para manter uma clareza
diddtica e consegue transitar de sorte satisfatéria pelos planos nos quais os signos

representativos da eficiéncia percorrem no curso da atividade comunicacional.

2.5 Planos de construcio normativa

A construcao das normas juridicas, labor atribuido ao intérprete, € atividade da mais alta
fundamentalidade para o estudo juridico, por constituir o Direito justamente um sistema®

normativo.

Muito embora na pratica a interpretagdo, entendida como constru¢do das normas
juridicas por meio de uma base textual, ocorra como atividade mecanica e monolitica, é

possivel, em especial (mas ndo s6) para fins didaticos, isolar os planos de elaboracdo normativa.

Antes de se adentrar a divisdo metodoldgica acima sugerida, interessante repisar

algumas consideragdes sobre o termo “constru¢do normativa”, usado inicialmente.

Tradicionalmente sempre permeou o pensamento juridico de que se deveria “descobrir”
o sentido do texto, como se ele fosse algo inerente e que as palavras simplesmente estivessem
indicando/ocultando qual seria a unica significagcdo correta. E como aponta criticamente Lénio

Luiz Streck:

Parece que a linguagem, € dizer, o discurso juridico interpretante, serve apenas
como instrumento (terceira coisa) para ‘“buscar-encontrar” “o” sentido que
“flutua” sobre o texto “origindrio”... Gragas a isto, no 4mbito do imagindrio
dos juristas (sentido comum tedrico), hd sempre “o sentido” e ndo apenas

sentidos possiveis!®

62 Ndo se enxerga diferenciacdo substancialmente relevante entre sistema normativo e ordenamento juridico, razio
pela qual se utilizardo ambas as expressdes de modo intercambidvel.
6 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.201.
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Essa forma de pensamento, vinculada a leitura do mundo sob a perspectiva sujeito-
objeto, passa por uma reformulagdo, em especial com o movimento filos6fico giro-linguistico,

compreendendo-se, agora, que a significacdo demanda criacdo.

Nao se pode mais conceber, pelo menos ndo na compreensao adotada de que Direito é
linguagem, que o trabalho hermenéutico consista em descobrir® significacdes que estariam
contidas ou ocultas no interior das palavras. A interpretacao pressupde compreensio dos textos,

mas cuja significacdo é criada, construida®® pelo intérprete.

Humberto Avila, na mesma toada, mas com um toque peculiar, explica que a
interpretacdo configura uma reconstru¢do de sentido, haja vista a existéncia de significados
incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso. Interpretar significa

construir a partir de algo, portanto, reconstruir. %

E correto — e importante sublinhar — que a (re)constru¢do normativa nao significa
auséncia de limites na interpretacdo, na medida em que ela tem por base o enunciado. Esse texto
juridico-positivo demanda que seu conteido seja explorado tendo em conta as diretrizes do

sistema, encontrando barreiras nos trés planos semidticos (sintdtico, semantico e pragmatico).

Logo, o que se pretende aqui € demonstrar como essa construcao da significacdo pode

ser efetuada, tratando-se especificamente da constru¢do de normas juridicas.

% Esse é um dos aspectos marcantes da escola Genovesa da Teoria do Direito, a qual sustenta que a interpretagdo
¢ uma atividade de cardter prescritivo, ndo cognitivo (CHIASSONI, Pierluigi. L’ineluttabile scetticismo della
“scuola genovese”. In: COMANDUCCI, Paolo; GUASTINI, Riccardo (Org.). Analisi e diritto 1998. Ricerche di
giurisprudenza analitica. Torino: Giappichelli, 1999, p.22). Ricardo Marcondes Martins discorda frontalmente
dessa assertiva, escrevendo que embora norma e texto ndo se confundam, a atividade interpretativa ndo € volitiva,
mas sim cognitiva. Para ele, quem edita a norma € o agente normativo, cabendo aos intérpretes descobrir o sentido
dos textos normativos (Paradoxo da interpretacdo literal. Direito do Estado, n.102, 2016. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/ricardo-marcondes-martins/paradoxo-da-interpretacao-literal>.
Acesso em: 05 jul. 2017). Como visto no corpo desta monografia, ndo se acolhe plenamente essa ultima posicao.
Sem embargo, com os limites das pré-compreensdes do intérprete e dos contetidos semanticos minimos, questdes
que serdo apresentadas logo mais, ndo se enxerga maiores divergéncias, de ordem pragmatica, entre a adog¢do da
susten¢do realizada pelo administrativista paulista e a seguida aqui. A criagdo normativa pela interpretagdo nao
implica o surgimento de algo novo, oriundo do nada e pautado exclusivamente na vontade do agente. Pressupde,
pelo contrdrio, limites culturais e histéricos do agente e do préprio texto. Nesse ponto e com essas ressalvas, pode-
se concordar que a atividade interpretativa ndo € essencialmente volitiva.

% O intérprete, sujeito cognoscente, ndo se limita a descrever aquilo de que se fala; ele constréi o fato. Por isso a
ideia de uma corrente construtivista, ou seja, parte-se da concepgdo de que hd sempre uma intervencio do sujeito
na formagio do objeto (TOME, Fabiana del Padre. Teoria do fato juridico e a importincia das provas. In:
CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Seméantico. Sao Paulo: Noeses, 2014. v.I,
p.338).

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p.36.
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Dentre as diversas metodologias e formas de se trabalhar a constru¢cdo normativa,
existentes ao sabor e rigor do jurista, a que nos interessa, seja pela linha adotada neste trabalho,
seja pela relevancia e clareza das conclusdes apresentadas, € a trazida por Paulo de Barros
Carvalho, que distingue o labor juridico-hermenéutico em quatro planos (ou fases) distintos, os

quais ele rotula como sendo S1, S2, S3 e S4.57

O primeiro deles diz respeito ao plano da literalidade textual (S1) ou plano dos
significantes, referindo-se ao texto juridico prescritivo, sendo este entendido como “espaco que

limita o Ambito dos suportes materiais utilizados na mensagem comunicacional”.%®

A importancia deste primeiro plano de expressao € altissima, tendo em vista que o texto,
como suporte fisico de significagcdes, segundo Paulo de Barros Carvalho, € o tnico e exclusivo

dado objetivo entregue aos integrantes da comunidade comunicacional.®’

E, pois, neste plano da literalidade que o intérprete terd o primeiro contato com o
material fisico a ser trabalhado, isto é, o texto. E aqui que serdo analisados os artigos de lei,
incisos, alineas, pardgrafos, bem como todas as palavras, expressoes, conectivos, adjetivos e

formacdes sintdticas e morfoldgicas que compdem o texto juridico.

No segundo plano de expressdo, tem-se o conjunto dos conteddos de significagdo dos
enunciados prescritivos (S2). E esse o primeiro ingresso do intérprete no plano do contetido, no
qual, apds ter isolado a base fisica (o texto juridico) que se pretende compreender, passa-se a
“atribuir valores unitdrios aos vdrios signos que encontrou justapostos, selecionando

significacdes e compondo segmentos portadores de sentido”.””

Ao jurista compete agora construir significagdes por meio dos textos juridicos, sendo o
resultado deste primeiro trabalho hermenéutico denominado proposi¢ao. Insta apontar que
ainda ndo se estd diante de normas juridicas propriamente ditas, como ressalva Paulo de Barros

de Carvalho, na medida em que as proposi¢des carecem da formulagdo dedntica (hipdtese e

7 Gabriel Ivo (Norma juridica: produgdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.XXXVI) sintetiza esses quatro
sistemas ou planos da seguinte feita: “a) o sistema da literalidade dos textos - plano da expressdo; b) o conjunto
dos contetidos de significacdes dos enunciados prescritos - plano das significacdes; c) o conjunto articulado das
significacdes normativas - plano das normas juridicas; e, d) a organizacdo das normas construidas no terceiro nivel,
ou seja, os vinculos de coordenagdo e de subordinacio que se estabelecem entre as regras juridicas”.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.110.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.111.

70 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.114.
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consequente, formulados por meio de modais dednticos), limitando-se neste segundo plano a

laborar com significacdes erguidas a partir de enunciados prescritivos.”!

Chegando-se ao terceiro plano, que se refere ao conjunto articulado das significacdes
normativas (S3), € quando o intérprete agrupa as significacdes no esquema de juizos
implicacionais (normas juridicas).”” O tributarista de Sdo Paulo agrega coesamente 0s passos
desse terceiro momento interpretativo, merecendo transcri¢do integral:

Agora, num patamar mais elevado de elaboracdes juntaremos significagdes,
algumas no tépico de antecedente, outras no lugar sintdtico de consequente,
tudo para construir as entidades minimas e irredutiveis (com o perddao do
pleonasmo) de manifestacao do dedntico, com sentido completo, uma vez que
as frases prescritivas, insularmente tomadas, sdo também portadoras de
sentido. Formaremos, desse modo, as unidades normativas, regras € normas

juridicas que, articuladas em relacdo de coordenacdo e se subordinacio,
acabardo compondo a forma superior de sistema normativo.”

Por derradeiro, desembarca-se no quarto plano (S4) hermenéutico, em que a elaboracao
¢ de estrato mais elevado, organizando as normas numa estrutura escalonada, com lacos de
coordenagdo e subordinagdo em relagao as estruturas formadas, de modo que ndo permanecam

soltas, como se ndo pertencessem A totalidade sistémica.’

E nessa tltima passagem que se estabelecem as relacdes com as demais normas juridicas
do sistema construidas no plano S3, em relagdes horizontais (coordenacdo) e verticais

(subordinacgdo). Trata-se da fase de sistematizacdo e organizacao normativa.

Essa ultima etapa decorre justamente da avaliagdo que a interpretacdo, ainda que feita
sobre elementos especificos, pressupde o todo juridico ou, como diz Juarez Freitas, “qualquer
exegeta comete, direta ou indiretamente, uma aplicacdo de principios, regras e valores
componentes da totalidade do Direito”, afinal “todo preceito deve ser visto como parte viva do

todo™.”

Essa relacdo dialégica do momento S4 é fundamental para o Direito positivo, ja que os
textos legais e as significagdes construidas ndo se encontram estruturados de maneira isolada,

mas sim fazem parte de um todo, sendo que a interpretacio de um texto depende

"L CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.115.

72 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.121.

73 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.185.
74 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.121.

75 FREITAS, Juarez. A interpretacgio sistematica do direito. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.70.
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necessariamente da interpretagdo de outros textos, formando um conjunto. A linguagem
prescritiva do Direito positivo ndo pode ser considerada de maneira ilhada em um determinado
texto, devendo haver uma anélise inter-relacionada com os demais textos, seja de forma direta,

quando por vezes o proprio texto legal assim determina, seja de maneira indireta.

Nao obstante a divisdo metodolégica apresentada figurar como relevante instrumento
para a realizac¢do do trabalho hermenéutico, nao se desconhece que a chegada em cada um dos
quatro planos por vezes ocorre quase simultaneamente, além de que a revisitacdo aos planos

anteriormente ja analisados € circunstancia inevitavel a qualquer jurista.

Sem embargo, é com enfoque nessas premissas de construcao normativa que se buscara
edificar o conteudo juridico da eficiéncia administrativa no Brasil, questdo primordial desta
tese, ainda que, por vezes, ndo haja ao longo do texto uma divisdo absolutamente estanque -

dada a impossibilidade 16gica - entre os planos de interpretacao.

2.6 Polissemia do vocabulo ‘“norma”

Tem-se falado até aqui sobre o propédsito de se trabalhar nesta tese com a norma’®
pertinente a eficiéncia administrativa. Ocorre que, caso ndo se prestem os devidos
esclarecimentos, ainda que breves, tal asser¢ao invariavelmente deixard o leitor preso no campo

da ambiguidade.

De fato, o termo “norma juridica” se apresenta como sendo poliss€émico, remetendo a

mais de um sentido.

Por vezes, invoca-se a palavra “norma" para indicar os enunciados ou disposi¢des
prescritivas positivadas em determinados ordenamentos. Fala-se que o conjunto de leis seria
um conjunto de normas. O Direito positivo seria, nessa perspectiva, um conjunto de normas

juridicas.

Por outro lado, 0 mesmo vocdbulo também € usado quando se quer denotar a constru¢ao

76 Fica claro que ndo se esté a trabalhar com qualquer espécie de norma, mas sim com a norma juridica. De fato,
ndo custa destacar que as normas juridicas sdo somente parte da experiéncia normativa, pois, ademais delas, ha
também regras morais, religiosas, sociais, de etiqueta, de boa educacdo etc, todas com cardter normativo
(BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo Fernando Pavan Batista; Ariani Bueno Sudatti. Bauru:
Edipro, 2001, p.26). Dessas outras, por certo, ndo se cuidardo nesta tese.
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obtida por meio da interpretacio do texto positivado, isto €, o contetido prescritivo obtido por

meio do trabalho hermenéutico.

Nessa ambiguidade, Riccardo Guastini’’ lembra que comumente os juristas se utilizam
da palavra “norma" tanto para indicar o resultado da interpretacdo, como para se referir ao

enunciado (o objeto da interpretagdo).”

Tratando sobre essa celeuma terminoldgica, ha quem’® proponha a classificacio®® em
normas juridicas em sentido amplo, referentes aos planos S1 (enunciados normativos) e S2
(proposi¢oes juridicas), e normas juridicas em sentido estrito, condizentes com os planos S3
(construcdo que denota uma mensagem deonticamente completa) e S4 (a articulagdo do

conjunto de normas de S3).

De mais a mais, o mesmo autor italiano acima invocado traz outras duas questdes
duvidosas no que diz respeito as normas. Seriam elas somente indicativas de prescricdes gerais
e abstratas ou também poderiam se reportar a preceitos singulares e concretos?3! O termo s6
deve ser usado para prescri¢des em sentido estrito (mandados) ou para qualquer enunciado do

discurso legislativo?%?

Quanto ao questionamento primeiro, dd conta o jurista que normalmente se usa o termo
“norma" como sindnimo de regra de conduta, isto é, denota somente as prescri¢des gerais
(impessoais) e abstratas. Sem embargo, em especial no campo da Teoria do Direito, também se
invoca o termo para aludir a prescri¢des singulares e concretas, contidas nos dispositivos das

sentencas, atos administrativos ou em cldusulas contratuais. Para essa formulacdo, os atos

77O préprio autor, em sua obra, por vezes se vale do termo norma ora no sentido de disposi¢do normativa, ora
como estrutura hipotético-condicional objeto da interpretacio.

78 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.28.

7 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico. 3.ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p.284.

80 Em realidade, como a atividade classificatéria é inerente do homem, sendo um produto cultural, ndo decorrente
da natureza, encontra-se facilmente uma série de classificacdes envolvendo as normas juridicas, tais como as que
as rotulam como sendo materiais ou processuais, primdrias ou secunddrias ou de conduta ou de estrutura.

81 Ndo obstante seja mais comum lidar com a dicotomia de normas juridicas gerais e abstratas ou individuais e
concretas, € possivel outras combinagdes normativas. Pode-se ter, entdo,: i) normas gerais e abstratas (t€m na
hipétese um evento futuro e incerto e no consequente uma relacdo entre sujeitos nao determinados); ii) normas
gerais e concretas (apresentam uma descricdo de um acontecimento passado no antecedente e uma relagdo de
cardter geral, com sujeitos ndo determinados, no consequente); iii) normas individuais e abstratas (na hipétese
descrevem eventos futuros e incertos, mas estabelecem no consequente relagcdes entre pessoas determinadas); iv)
normas individuais e concretas (descrevem no antecedente um fato ja consumado e estabelecem no consequente
uma relagdo juridica entre sujeitos determinados) (BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugao
Fernando Pavan Batista; Ariani Bueno Sudatti. Bauru: Edipro, 2001, p.180-183).

82 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Tradugdo Jordi Ferrer i
Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p.94.
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juridicos se constituem tanto como criagdo como também aplicagcdo do Direito, o que permite

a convivéncia entre normas que sdo gerais e abstratas e individuais e concretas.®’

Cumpre apontar que hd entre as normas gerais e abstratas e as individuais e concretas
uma relacdo de subordinagdo, sendo que na hierarquia do direito posto, como diz Paulo de
Barros Carvalho, “ha forte tendéncia de que as normas gerais e abstratas se concentrem nos

escaldes mais altos”.%

No que corresponde ao outro ponto, tem-se como ordindrio se falar em norma para
indicar qualquer produgdo legislativa, ainda que ela ndo contenha a indicacdo de uma regra de
conduta. Ocorre que o discurso legislativo também € repleto de enunciados que ndo seriam
prescricoes em absoluto, podendo-se mencionar o caso das autorizacdes (normas em sentido
amplo) e todos os enunciados que ndo figuram nem como mandados (obrigagdes e proibicdes),

nem como autorizacdes, sendo chamadas de normas em sentido amplissimo.85

Essa dltima figura, em realidade, consistiria em fragmentos de normas, que ndo versam
sobre condutas, mas sim sobre outras normas, sendo também rotuladas de metanormas, normas

de segundo grau ou normas sobre normas.3°

O debate aqui se reporta justamente ao primeiro item falado no que toca a ambiguidade
do termo “norma juridica”. Tendo-se como premissa que enunciado e norma sdo figuras
diferentes, podemos construir normas pela interpretacao de textos. Nao obstante, ndo ha uma
absoluta relacdo biunivoca de cada texto para cada norma. E dizer, uma norma pode ser
produzida por intermédio de um unico enunciado ou da conjun¢do de inimeros enunciados.

Ou, ainda, um mesmo enunciado pode ser capaz de gerar uma ou varias normas.

Riccardo Guastini percorre semelhante caminho epistemoldgico, atestando que ha casos
de disposicdes complexas, que sdao aquelas que apresentam ndo uma Unica norma, mas sim
diversas normas conjuntivas; igualmente, existem as disposicoes ambiguas, nas quais um
singular enunciado corresponde a uma multiplicidade de normas disjuntivas; menciona-se

também as hipéteses de disposi¢cdes redundantes, que seriam o caso de enunciados sindnimos,

8 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateorfa del derecho. Tradugdo Jordi Ferrer i
Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p.95.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.59.

85 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Tradugdo Jordi Ferrer i
Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p.96-97.

8 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Tradugdo Jordi Ferrer i
Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p.98.
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nos quais duas ou mais disposicdes formariam uma tinica norma.®’

Fala-se também na existéncia de normas sem disposi¢ao. Elas poderiam ser de duas
formas: em um sentido fraco, sdo aquelas oriundas de uma pluralidade de enunciados
combinados entre si; em um sentido forte, implicar-se-iam aquelas normas implicitas, que nao

seriam obtidas de nenhum enunciado especifico ou da combinacdo de nenhum deles.®

No que concerne a essa ultima hipétese, com ela ndo se concorda, haja vista que, na
maneira com que se trabalha nesta tese, toda norma necessita ser produzida por intermédio de
um material bruto expresso em um ou diversos enunciados normativos. Nao se cria ou produz

algo a partir do nada.

Também Paulo de Barros Carvalho afirma que o processo interpretativo ndo pode abrir
mao das unidades enunciativas presentes no sistema positivo, ja que as construgdes de sentido
tém que partir da instdncia dos enunciados linguisticos, independente da quantidade de

formulagdes expressas que venham a servir-lhe de fundamento.®

Como talvez ja tenha sido possivel notar de trechos anteriores, nesta monografia se
adotard a concep¢io da escola Genovesa®® de norma como sendo elemento diferente do
enunciado ou texto.’! Desta feita, enquanto o enunciado se refere ao ponto de partida da
interpretacdo, a norma juridica indica o produto dessa mesma atividade interpretativa. Além
disso, também se enxerga como compativel a existéncia de normas tidas como gerais e abstratas
e as individuais e concretas, com o entendimento de que as segundas se subordinam as

primeiras.

87 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateorfa del derecho. Tradugdo Jordi Ferrer i
Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p.101-102.

8 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateorfa del derecho. Tradugdo Jordi Ferrer i
Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p.103-104.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.130-
131.

% A escola Genovesa da Teoria do Direito, que possui dentre seus expoentes Riccardo Guastini, Pierluigi
Chiassoni, Giovanni Tarello, Paolo Comanducci, dentre outros, destacou-se por desenvolver uma teoria cética da
interpretacdo normativa cldssica, deferindo suas criticas as principais premissas daquele modelo de interpretacdo
juridica, que consistia essencialmente em uma atividade mecanica de subsun¢@o. Confira-se CHIASSONI,
Pierluigi. L’ineluttabile scetticismo della “scuola genovese”. In: COMANDUCCI, Paolo; GUASTINI, Riccardo
(Org.). Analisi e diritto 1998. Ricerche di giurisprudenza analitica. Torino: Giappichelli, 1999. p.21-76.

91E como também enxerga Eros Roberto Grau: “O que em verdade se interpreta sio os textos normativos; da
interpretacao dos textos resultam as normas. Texto e norma ndo se identificam. A norma € a interpretacdo do texto
normativo” (Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicaciao do direito. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p-27).
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3 PLANO SINTATICO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

A pesquisa ora desenvolvida € singela, mas nem por isso menos densa e relevante, no
sentido de que se quer escrutinar a eficiéncia administrativa sob uma perspectiva

exclusivamente juridica.

Com isso, para uma anélise a ser realizada no campo da Ciéncia do Direito, tem-se como
objeto primordial — para ndo dizer inico — o conjunto de enunciados normativos representativo

do Direito positivo.

Fazer um estudo com um minimo de rigor metodolégico, de modo a apresentar
resultados que possam ser didaticamente expostos, bem como possua coeréncia entre as
premissas adotadas, requer que se tenha muito bem delimitado e claro o que se esté a pesquisar,

ou seja, qual seu “objeto de estudo”.”?

No caso sobre o qual se debrucga, € dizer, o conteudo da efici€éncia administrativa no
ordenamento juridico brasileiro, em um estudo juridico, nos limites e desdobramentos da
Ciéncia do Direito, tem-se como condi¢do sine qua non um primeiro e fundamental contato

com o texto prescritivo que compde o Direito positivo.

E justamente o texto ou suporte fisico tudo a que se tem acesso no trato com o Direito,
sendo aquele entendido como o “conjunto de palavras devidamente estruturadas com o objetivo

de incitar na mente de quem interpreta a construgciio de uma mensagem prescritiva”.”?

Com pena de ouro, Umberto Eco sublinhou que textos geram ou podem gerar variadas
leituras e interpretacdes, mas a significa¢do passa sé através dos textos, sendo estes o lugar

onde o sentido se produz, na medida em que € nesse tecido textual que se pode deixar aflorar

92 Partindo da perspectiva de que o Direito € um sistema constituido por meio de linguagem, Lénio Luiz Streck
defende que, ap6s o giro-linguistico, o intérprete faz parte da prépria linguagem, logo, “o intérprete do Direito ndo
contempla o objeto (o Direito, os textos juridicos, o fendmeno social, etc.), para, assim, (re)construi-lo. [...] o
intérprete é alguém ja inserido — desde sempre — na linguagem, da qual o objeto inexoravelmente faz parte”
(Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.230).

9 CARVALHO, Aurora Tomazini de. A ideia de texto e sua potencialidade analitica para a teoria comunicacional
do direito. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Teoria comunicacional do direito:
didlogo entre Brasil e Espanha. Sao Paulo: Noeses, 2011, p.193-194.
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os signos dos diciondrios.**

Na mesma toada, conferindo papel essencial ao texto bruto, Aladr Caffé Alves nos serve
com a consideragao de que “a norma juridica [...] € um produto da interpretacdo e nao seu inicio.
N3ao é que a norma se ponha primeiro como norma para depois ter consequéncias de sentido.
Existe primeiro um texto normativo para depois, apds o processo hermenéutico, chegarmos a

norma juridica”.”

Destarte, o texto constitui o primeiro degrau inafastivel de qualquer trabalho
hermenéutico, sendo o ponto de partida para toda compreensdao comunicacional. Sem o texto,
o intérprete ndo possui material para o qual deve dedicar seu esmero. No entanto, o texto, por
si s6, sem ser devidamente trabalhado por meio da interpretacdo, nada nos diz, sendo um

conjunto de signos e construcdes sintdticas que carecem de preenchimento de significacdes.

Salutares e elucidativas sdo as argumentacgdes delineadas acerca do texto juridico por

Fabiana del Padre Tomé, dignas da completa reproducao:

Quando falamos em texto do Direito positivo, ou da Ciéncia do Direito é
decisivo que elucidemos o que ele representa e qual a concepcdo do
Construtivismo Légico-Semantico a esse respeito. Texto em sentido estrito,
ou suporte fisico € a base material, a expressao literal, o dado objetivo que se
encontra a nosso alcance. No direito posto seriam as pdginas da Constituicao
Federal, dos Cddigos, dos processos e do Didrio Oficial, por exemplo. Ao
travarmos contato com esse suporte fisico atribuimos significacdo as palavras,
que sdo entidades fisicas, marcas de tinta sobre o papel, que em si, ndo podem
trazer significacdo. Esse é um engano que os cientistas que estudam a Teoria
da Interpreta¢do vém cometendo de longa data.*®

Eis que surge, pois, a primeira indagacdo: como a eficiéncia administrativa passa a
integrar esse conjunto normativo prescritivo (direito positivado), expresso por meio de texto

proprio?

3.1 Introducio da eficiéncia administrativa no ordenamento juridico

A eficiéncia para o sistema juridico ndo existe antes de sua insercdo por meio da

linguagem propria. E dizer, a eficiéncia em termos juridicos € criada pela linguagem juridica e

% ECO, Umberto. Semidtica e filosofia da linguagem. Tradugiio Maria Rosaria Fabris; José Luiz Fiorin. Sio
Paulo: Atica S.A, 1991, p.31.

9 ALVES, Aladr Caffé. Fundamentos dos atos de vontade e praxis lingufstico-social no direito. Kelsen e
Wittgenstein II. In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson (Coord.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio
dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.87.

% TOME, Fabiana del Padre. Teoria do fato juridico e a importincia das provas. In. CARVALHO, Aurora
Tomazini de (Org.). Construtivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v.I, p.305-306.
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ndo existe antes disso. Ndo se concebe, fora talvez em uma perspectiva jusnaturalista, a qual
aqui se descarta, que determinadas normas preexistam ao proprio Direito positivo, em uma

existéncia extrassistémica.

O Direito, por ser um conjunto artificial de signos que exprimem mensagens de cardter
prescritivo, constituindo-se, assim, em uma forma de linguagem, regulamenta a maneira com

que novas figuras possam fazer parte desse sistema.

Analisar, pois, como determinado principio ou qualquer outra espécie normativa passa
a integrar o Direito positivo € pesquisar primeiramente os momentos pré-legislativos, mas, para
a Ciéncia do Direito, somente aqueles que sdo regulamentos pelo préprio direito posto,
aventurando-se no estudo dos processos de positivacdo (fase pré-legislativa regulamentada)
presentes em cada ordenamento juridico particularizado, para, ainda apds, efetuar um trabalho
hermenéutico em cima do texto prescritivo ja positivado, de modo a construir as normas

juridicas.

Em relacdo a fase pré-legislativa, como observa Gabriel Ivo, encontram-se diversos
momentos da enunciagdo normativa, sendo alguns deles nio regulados pelo Direito, que se
consomem no tempo e espaco, quedando sem assentamento, e outros tratados pelo Direito,

deixando registro.”’

E dizer, para a Ciéncia do Direito, a eficiéncia administrativa passa a ser objeto de
estudo a partir do momento em que ela se tornou positivada no ordenamento juridico pertinente
ou, ainda, apds positivada, na andlise prévia do processo legislativo que lhe introduziu, tendo

deixado registros, justamente para fins de andlise quanto a sua validade.

3.1.1 Sistemas econdmico e de administracao

Nao raro nos deparamos com escritos acerca da eficiéncia administrativa nos quais a

introducdo, ou mesmo seu amago, foca na transicao da chamada administracao burocrética para

971IVO, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.11.
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a administracdo gerencial,”®"*® sendo o principio da eficiéncia, dizem, uma ideia surgida
essencialmente entre os muros das Ciéncias da Administracdo e Economia, tendo assim seu

nucleo e forma uma pré-determinagdo oriunda daqueles setores do conhecimento.

Em outras palavras, ao seguir essa linha, teria a Ciéncia do Direito se socorrido de um
instituto previamente existente em outras areas do conhecimento e somente o teria

automaticamente transportado para seu campo de aplicagao.

E possivel constatar que de fato ambos os campos cientificos destacados possuem em
seus sistemas uma nog¢do de eficiéncia. Idalberto Chiavenato indica que a eficiéncia no campo
da Ciéncia da Administracdo representaria a “correta utilizacdo dos recursos (meios de
producdo) disponiveis”. Prossegue grifando que a “eficiéncia estd voltada para a melhor
maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou executadas (métodos de trabalho), a fim de que
0s recursos (pessoas, maquinas, matérias-primas etc.) sejam aplicados da forma mais racional

possivel”. 1%

Em um ideal de Administracdo Cientifica, Friederick W. Taylor traz a eficiéncia dos
trabalhadores como algo essencial para a obtencdo da méaxima prosperidade de patrdes e
empregados. Propde ele, entdo, uma organizagao racional do trabalho, que estabeleceria formas

de execucao do labor que fossem mais rdpidas e alcangassem melhor o resultado (fossem mais

eficientes).!"!

Por outro lado, tem-se no campo econdmico a chamada “efici€éncia econdmica” ou

99102 »s 103

“eficiéncia de Pareto ou ainda “eficiéncia alocativa”,”™ a qual, em consideragOes gerais,

98 «Q principio da eficiéncia foi inserido na Constitui¢cdo da Republica pela Emenda Constitucional n. 19, de 1.998,
cujo objetivo fora a substituicao do antigo modelo burocratico estatal, caracterizado pela énfase nos procedimentos
(meios), pelo modelo administrativo gerencial, cuja preocupagdo gira em torno dos resultados (fins)” (MELLO,
Shirlei Silmara de Freitas. Tutela cautelar no processo administrativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003,
p.115).

9 Sobre essa transi¢do, confira-se BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado Republicano:
democracia e reforma da gestdo publica. Rio de Janeiro: FGV, 2009.

100 CHIAVENATO, Idalberto. Introducio a teoria geral da administragiio. 7.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003,
p.58.

10 TAYLOR, Friederick W. Principios de Administragio Cientifica. 8.ed. Tradugio Arlindo Vieira Ramos. Sdo
Paulo: Atlas, 1990, p.23.

102 Hal R. Varian esclarece que a expressdo remete ao economista e socidlogo italiano, Vilfrido Pareto (1848-
1923), que foi um dos primeiros a aprofundar os estudos das implicagdes da eficiéncia (Microeconomia: conceitos
basicos. Traduc¢do Maria José Cyhlar Monteiro; Ricardo Doninelli. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006, p.16).

103 Como pontua Mario Luiz Possas, existem outras formas de eficiéncia no campo econdmico, a exemplo da
eficiéncia produtiva ou ainda a eficiéncia distributiva, mas a chamada eficiéncia de Pareto é de longe a mais
utilizada na Economia (Eficiéncia seletiva: uma perspectiva neo-schumpeteriana evoluciondria sobre questdes
econOmicas normativas. Revista de Economia Politica, 24.1: 93, 2004, p.74).
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pode ser tida ‘““se ndo existir nenhuma forma de melhorar a situacdo de uma pessoa sem piorar

a de outra”.'%*

Fala-se ainda na eficiéncia de Kaldor-Hicks,!* a qual existiria quando o produto da
vitdria excedesse os prejuizos da derrota, aumentando, portanto, o excedente total. Neste caso,
havera sempre que se falar em escolhas e no produto do resultado dessas escolhas, o qual ird se
desdobrar em consequéncias positivas e negativas. Em sendo o produto da vitéria maior que o

prejuizo da derrota, haverd um resultado liquido positivo e, nessa perspectiva, eficiente.!%

Deste modo, hd quem enxergue que a efici€éncia para o Direito continua a manter seu
cardter oriundo da Economia,'?” a exemplo da exposicdo de José Afonso da Silva, ao propugnar

que “eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico”.'%

Com similar passagem, Maria Sylvia Zanella Di Pietro descreve o embate muitas vezes
existente entre o principio da eficiéncia e o da legalidade como sendo um conflito entre
principios de ciéncias diversas. Diz a autora, “o que se verifica € uma acentuada oposi¢ao entre
os tecnocratas e os burocratas, entre o principio da eficiéncia, pregado pela Ciéncia da
Administracdo e o principio da legalidade imposto pela Constitui¢do e inerente ao Estado de

Direito”.!%

Soma-se ainda a descricao do cendrio juridico brasileiro realizada por Luciano Benetti
Timm e Giuliano Toniolo, que analisam que “a literatura juridica especializada defende a clara
influéncia da racionalidade econdOmico-gerencial a méaquina governamental, portanto, ao

Direito Publico, abrindo espago para o didlogo entre o Direito e a Economia [...]”. E

104 VARIAN, Hal R. Microeconomia: conceitos bésicos. Tradugdo Maria José Cyhlar Monteiro; Ricardo
Doninelli. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006, p.329.

105 "Nos anos finais da década de 1930, Nicholas Kaldor e John R. Hicks revigoraram a proposta de Pareto a
manutengdo — sofisticacdo — de sua cientificidade e aplicabilidade, tendo em vista as inimeras criticas recebidas,
sobretudo em relacdo a possibilidade de comparagdo interpessoal da utilidade” (COPETTI NETO, Alfredo;
MORAIS, José Luis Bolzan. O segundo movimento Law and Economics, a eficiéncia e o consenso do modelo
neocldssico ordenalista subjetivista a partir de Richard Posner: ruptura ou (re)aproximagao ao (Estado de) Direito
contemporineo. Constituicio, Economia e Desenvolvimento - Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, n. 4, Jan.-Jun. 2011, p. 69).

106 GOMES, José Maria Machado; OLIVEIRA, Marcio Caldas de. Eficiéncia juridica e econdmica de Estado: uma
perspectiva sistémica social. Legis Augustus. Rio de Janeiro, v.3, n.1, jan./jun. 2012, p.62.

107 Pelas breves consideragdes feitas, jd se nota a fragilidade dessa concepgdo de que a eficiéncia juridica manteria
automaticamente o seu aspecto de eficiéncia econdmica, porquanto mesmo no campo da Economia a compreensao
sobre eficiéncia possui indmeras vertentes. Assim, qual das eficiéncias econdmicas teria o Direito pegado
“emprestado”?

108 SILV A, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.671.
109 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragiio Piblica: concessdo, permissio, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 10.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.329.
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prosseguem, mais precisamente acerca da eficiéncia administrativa, apontando que, na visao da
maior parte dos juristas,'!” a figura em voga determina 4 “Administracio Piblica e aos
particulares que prestam servicos publicos concedidos fazer o melhor possivel na equacado
custo-beneficio, para cumprir com a sua atribui¢do de acordo com os critérios dados pela

Ciéncia Econémica”.!!!

Para os fins desta tese, contudo, nao se perfilha da referida compreensao.

3.1.2 Linguagem juridica prépria

Sem embargo da existéncia de um principio da eficiéncia em outros sistemas, questao
que se mostra impassivel de contenda, ndo h4, na linha adotada nesta monografia, como aceitar
sua transposicao automadtica para o sistema juridico, ja que se estd diante de ordens diferentes

e com linguagens préprias.

Nessa mesma toada, abordando-se a relacdo entre o mundo da linguagem juridica e do
social, tem-se que o plano do Direito positivo € sintaticamente fechado, constituindo-se de uma
linguagem propria, a qual ndo se confunde com a linguagem social, e sé permite o ingresso de
elementos externos quando relatados no seu préprio cédigo juridico. E necessdria a
transformacgdo daquela linguagem social em juridica, para que o evento possa ingressar no

sistema.!!?

Correndo-se o risco de parecer repetitivo, mas assim o fazendo de modo a firmar a
imprescindibilidade das assercdes que sdo feitas, a relevincia da eficiéncia administrativa
somente passa a existir para o Direito a partir do momento em que ela foi jurisdicizada, ou seja,
introduzida em linguagem juridica prépria ao ordenamento juridico brasileiro. E mais: desde
sua inser¢do por meio da linguagem juridica, seus atributos e caracteristicas existentes na ordem

social ou em outros sistemas (Economia ou Administragdo) podem desaparecer ou ndo, tudo

110 Q) principio da eficiéncia demonstra a intima rela¢do entre o Direito e a Economia (Law & Economics). De
acordo com a Andlise Econdmica do Direito (AED), a economia, especialmente a microeconomia, deve ser
utilizada para resolver problemas legais, e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a Economia”
(OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Método, 2013, p.82).

I TIMM, Luciano Benetti; TONIOLO, Giuliano. A aplicagio do principio da eficiéncia 2 administragdo publica:
levantamento bibliografico e estudo da jurisprudéncia do TJRS. Prismas - Dir., Pol. Publ. e Mundial, Brasilia,
v. 4, n. 2, jul./dez. 2007, p.47;49.

112 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.146.
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dependendo do que o ordenamento juridico lhe impde, podendo o Direito lhe conferir qualquer

conteddo que lhe aprouver e seja com ele compativel.

José Roldan Xopa compartilha de maneira clara essa mesma posi¢do em relagdo a
eficiéncia juridica:

Para entrar na andlise anterior deve se aclarar o seguinte: primeiro, que

deixarfamos de nos referir a efici€éncia como um conceito que € matéria de

tratamento e de opinido de diversas teorias, para nos ocuparmos dele como

parte de um ordenamento juridico, isto €, como parte do Direito positivo e

que, por isto, ndo € posto pelos “cientificos, mas sim pelo “legislador”.''?

Uma das peculiaridades do Direito, e talvez a que acabe gerando esse imbréglio e
questionamento sobre a significacdo dos termos, € que ele € constituido por linguagem
corriqueira, sem um codigo rigido, tendo-se que utilizar de diversos meios para que a

. ~ . ;4 . . s s 114 113 :
comunicacdo juridica seja realizada com o minimo de ruidos. '* Deveras, “o revestimento
verbal das normas juridicas positivas ndo obedece a uma forma padrdo. Vertem-se nas

peculiaridades de cada idioma e em estruturas gramaticais variadas”.!'?

E com essa intelec¢io que Paulo de Barros Carvalho escreve que toda construcio de
linguagem pode ser observada como juridica, econdmica, contdbil, politica etc., tudo
dependendo do corte metodolégico empreendido. Assim, o Direito ndo pede emprestado!!®

conceitos de fatos para outras disciplinas.'!’

Claro que o dito acima ndo exclui a possibilidade da Ciéncia do Direito se valer dos

aspectos semanticos atribuidos em outros campos do saber, mas, repita-se, isso s6 ocorre se a

"3 Tradugido de: "Para entrar al andlisis de lo anterior debe aclararse lo siguiente: primero, que dejariamos de
referirnos a la eficiencia como un concepto que es materia de tratamiento y de opinion de diversas teorias, para
ocuparnos del mismo como parte de un ordenamiento juridico, esto es como parte del derecho positivo y que, por
ende, no es puesto por los “cientificos”, sino por el “legislador” (ROLDAN XOPA, José. Eficiencia y derecho
administrativo. In: CABALLERO JUAREZ, José Antonio et al (Coord.). Sociologia del derecho. Culturas y
sistemas juridicos comparados: Regulacion, cultura juridica, multiculturalismo, pluralismo juridico y derechos
humanos. México: UNAM, 2010. 2 v, p.54).

114 MENDES, Sonia. Interpretagio juridica: um didlogo entre diferentes contextos. In: HARET, Florence;
CARNEIRO, Jerson (Coord.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo
de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.169.

15 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de Direito positivo. 4.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p.57.

116 Egsa consideragdo é valiosa, em especial porque hd quem vislumbre a questdo de sorte explicitamente diferente,
conforme destacado no bojo do texto e rechacado até entdo. Vide, exemplificativamente, as conclusdes de Thais
Savedra de Andrade: “A eficiéncia € conceito interdisciplinar emprestado para o direito e acaba sendo um elemento
a colorizar e adjetivar a atuagdo estatal” (O Principio da Eficiéncia Constitucional: uma releitura a partir da
interdisciplinaridade. Argumenta (FUNDINOPI), Jacarezinho, v.18, 2013, p.87).

117 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sio Paulo: Noeses, 2013, p.219.
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prépria linguagem juridica assim determinar/permitir,''® ndo havendo um pressuposto 16gico e

inafastdvel que force a essa conclusao.

Enfim, como disserta Aurora Tomazini de Carvalho, a Ciéncia do Direito, embora seja
um sistema, sob a perspectiva semiética, sintaticamente fechado, ele € semantica e
pragmaticamente aberto, porquanto recolhe informagdes de outros sistemas (mas s6 em relagcdo
ao Direito positivo) e sua linguagem informa diversos outros sistemas sociais quando da

producdo de seus elementos.!'!”

Com entendimento préximo, Paulo Modesto sintetiza a questdo com a seguinte

passagem:

O termo eficiéncia ndo € privativo de nenhuma ciéncia; € um termo da lingua
natural, apropriado pelo legislador em sua acep¢do comum ou com sentido
técnico proprio. Sdo os juristas, como agentes ativos no processo de
constru¢do do sentido dos signos juridicos, os responsdveis diretos pela
exploracdo do contetdo juridico desse principio no contexto do ordenamento
normativo nacional.'?

A despeito do escrutinio semantico do principio da eficiéncia estar reservado para
capitulo posterior, aqui, no plano sintdtico, ¢ de suma importancia a compreensao de que o
mesmo termo no verndculo pode adquirir contetidos variados, a depender justamente do sistema

sob andlise e de qual signo linguistico foi nele introduzido.

Ademais, imperioso captar que a interpretacdo do texto ainda variard de acordo com o

121

contexto - no qual ele se insere (o que sé robustece mais a defesa aqui feita de que as

8 £ por isso que se enxergam com reserva as afirmacdes trazidas por Anténio Carlos Cintra do Amaral (O
principio da eficiéncia no direito administrativo. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao
Juridica, n.14, jun./ago. 2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 dez. 2015, p.3),
nas quais expressa que ndo haveria “empecilho a que o cientista do Direito busque em outras ciéncias nogdes que
lhe permitam aclarar determinados conceitos juridicos”. Diz ele que seria “preconceituosa a idéia de que o
positivista juridico, que vé& o objeto da ciéncia do Direito como sendo as normas (postas) que compdem o
ordenamento juridico vigente em um determinado pais, oponha-se necessariamente ao estudo interdisciplinar” e
logo em seguida passa a buscar o contetido da eficiéncia nos campos da Ciéncia da Administragdo. Afinal, a
despeito de ser verdadeiro que conceitos advindos de outros setores possam, eventualmente, servir como base para
a interpretacdo juridica, valendo-se de uma intertextualidade externa, ndo menos certo € o entendimento, como
exposto até aqui, de que nio existe essa transposi¢do automdtica, ainda que se trate do mesmo verndculo, ndo
necessitando o Direito buscar seus conceitos em outras dreas.

119 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.147.

120 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Pablico, Brasilia,
a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.107.

121 “ tolice afirmar categoricamente que conhecemos o sentido de uma palavra antes de a termos utilizado em
alguma elocug@o. O que podemos conhecer com antecedéncia é apenas aproximadamente o que ela significa.
Depois de empregarmos, e interpretarmos o que foi dito a luz do contexto fisico e verbal, agiremos de acordo com
a interpretacdo. [...] Fica bem claro, entdo, que ignorar contextos, em qualquer caso de interpretagdo, € um
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significacdes do termo eficiéncia para a Ciéncia do Direito ndo necessariamente correspondem
as mesmas pertinentes as Ciéncias da Administracdo e/ou Economia,'?? ji que, por certo, o
contexto € variante, mas, a0 mesmo tempo, permite uma intertextualidade externa entre os

sistemas).

Abragcando a total imprescindibilidade do contexto para qualquer trabalho
hermenéutico, T4cio Lacerda Gama sustenta que a sua modifica¢do proporciona a altera¢do na
maneira de justificar o sentido de uma expressao e que existem, portanto, dois vetores essenciais
para a constru¢do do sentido, quais sejam, o texto e o contexto. Pelo primeiro se identificam os
significantes, em relagdes sintagmadticas, organizados em sintonia com as regras gramaticais
vigentes e as regras semanticas, ao passo que no contexto ocorre a pesquisa externa ao texto,

buscando-se fatores que podem influenciar as relacdes de significagdes.'?

Portanto, tem-se que é por meio do contexto que o trabalho hermenéutico ficard
completo, havendo uma intertextualidade externa, tendo em vista que para conhecermos o
Direito (e, por 6bvio, a linguagem juridica) ndo se pode negar a existéncia de seu contexto,
mesmo que a sua andlise ndo recaia sobre ele, havendo assim uma influéncia exterior da

linguagem social e de outros sistemas.

E nesse ritmo, sem desconsiderar a total relevancia e fundamentalidade das demais areas
do conhecimento, dentro da compreensdo de que o objeto da Ciéncia do Direito necessita ser o
Direito positivo, que a eficiéncia administrativa ora escrutinada necessita ser interpretada nos
limites e configuracdes dados pelo préprio ordenamento juridico brasileiro (ainda que possa
ocasionalmente se assemelhar ao contetido conferido em outros sistemas), constituido em
linguagem prépria, ndo havendo razdo para se buscar elementos fora do sistema juridico, sob

pena, inclusive, de desconfigurar a constru¢do hermenéutica que se procura fazer.

procedimento bastante insensato” (HAYAKAWA, S.I. A linguagem no pensamento e na acao. 3.ed. Traducio
Jane A. Perricari. Sdo Paulo: Livraria Pioneira, 1977, p.71-72).

122 Coerentes e apropriadas se mostram as palavras de Cristiane Derani: “[...] o principio da eficiéncia terd aqui o
significado que a sociedade brasileira, em sua heranga cultural e histdrica, serd capaz de atribuir. Ademais, este
significado certamente serd proprio da linguagem juridica, quando presente no ordenamento juridico, assim como
serd proprio da linguagem econdmica, quando no quadro do didlogo econdmico, ou mesmo terd outro sentido, se
inserido no quadro da linguagem da engenharia mecénica, e assim por diante” (Privatiza¢io e servigos publicos:
as acoes do Estado na producdo econémica. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p.140).

12 GAMA, Técio Lacerda. Sentido, consisténcia e legitimagdo. In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson
(Coord.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho.
Sao Paulo: Noeses, 2009, p.244-245.
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3.2 Eficiéncia administrativa na Constituicio brasileira de 1988

A eficiéncia ora trabalhada, como ja ressaltado alhures, € a eficiéncia administrativa, ou
seja, a eficiéncia juridica cuja adjetivacao remete de alguma forma a Administracao Publica (tal

questao serd mais bem escrutinada no item 4.1).

Reduzindo-se ainda mais o espectro de anélise, ndo € qualquer eficiéncia administrativa
que se estd a debulhar, porém, mais especificamente, a constante no ordenamento juridico
brasileiro. A adverténcia merece guarida, uma vez que o conteido juridico da eficiéncia
administrativa aos olhos do Direito brasileiro — objeto primeiro da presente pesquisa — ndo é
necessariamente sindbnimo em qualquer ordenamento juridico, por mais semelhantes e

proximos (geogréfica, econdmica, cultural, politica, histérica ou socialmente) que possam ser.

Sobre este aspecto, Emerson Gabardo anuncia que “na medida em que a eficiéncia pode
assumir diferentes dimensodes dependendo das peculiaridades de cada sistema juridico, ndo se

2z

pode querer importar o conceito nos moldes exatos em que € entendido no Direito

Comparado”.!?*

Além disso, ordenamentos juridicos distintos constituem sistemas diferenciados, o que
impede que haja a comunicacdo automética e inevitdvel entre eles; sem embargo, é claro, de
porventura se localizar constru¢des normativas, em determinados contextos, sindnimas em

sistemas normativos impares.

Dessa maneira, os estudos comparados, ou ainda a andlise do Direito estrangeiro,'?
serdo utilizados de maneira pontual, de modo a engrandecer certos argumentos, mas sempre
com total pertinéncia a constru¢do normativa brasileira ou quando se laborar com questdes

afetas a indistintos ordenamentos juridicos, pertinentes a uma teoria juridica geral.

124 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.93.

125 Calha a fiveleta rememorar que, embora comumente tratados em diversos manuais como coisas indistintas,
Direito estrangeiro e comparado se diferem. Sobre o assunto, bem-vinda a opinido de Ana Lucia de Lyra Tavares
(Contribuigdo do direito comparado as fontes do direito brasileiro. Prisma Juridico, Sdo Paulo, v.5, 2006, p.61-
62): "Nesse contexto, cabe recordar que o direito estrangeiro, que representa o conjunto de fontes de direito de um
outro pafs, ndo se confunde com o comparado. O conhecimento do primeiro constitui, obviamente, pré-requisito
para a prética do segundo, que se caracteriza pela aplicacdo do método comparativo a dois ou mais ordenamentos
juridicos nacionais, pertencentes, ou nao, a0 mesmo sistema juridico. Busca identificar semelhancas e diferencas
quanto a pontos especificos (microcompara¢do) ou em relacdo a tragos diferenciais, estruturais ou histéricos, de
dois ou mais sistemas juridicos (macrocomparagdo)".
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Afinal de contas, nosso foco é a eficiéncia administrativa em um sistema normativo

particularizado: aquele conformado pela Constitui¢ao brasileira de 1988.

3.2.1 Enunciados constitucionais e infraconstitucionais

Com o pano de fundo organizado até aqui, elevam-se questionamentos acerca de quando
teria havido a introdugao no ordenamento juridico patrio da aludida figura administrativa, sendo
comum a men¢do ao texto constitucional de 1988 ou, ainda, de modo mais acurado, com a

Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998.

Tal assertiva se sustenta no texto conferido pela emenda constitucional ao artigo 37,
caput, da Constituicio Federal,'?® que acrescentou de maneira expressa e textual a eficiéncia
como sendo, ao lado da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, principio

aplicavel a Administragao Publica.

Contudo, ndo menos corriqueiras t€ém sido as vozes que refutam aludida asser¢@o, nao
considerando a eficiéncia administrativa um novel principio somente com a sobredita emenda

constitucional '’ — tampouco inovagdo da Constituicio de 1988. De fato, Paulo Modesto

128

destaca que a incorrecdo da vinculagdo da emenda “° ao principio como sendo a primeira

apari¢do da eficiéncia pode ser verificada tanto no plano textual como no plano estruturante dos

principios.'?

126 “Art, 37. A administragfo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:”.

127 Ainda que de maneira minoritéria, é possivel localizar aqueles que se posicionam diferentemente, atestando a
inovagdo completa trazida pela EC 19/98. Vide, por exemplo, Richard Paulro Pae Kim: “A eficiéncia jamais fora
considerado principio no nosso ordenamento juridico até a Emenda Constitucional n® 19 de 05 de junho de 1988,
que trouxe a Reforma Administrativa” (Servigos publicos e relagdo de consumo — responsabilidades. Revista
Direito e Legislacao - RDL, v.06, 2005, p.20).

128 Como dd conta Dinor4 Adelaide Musetti Grotti, o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiga e
diversos Tribunais de Justica pelo Pafs, em suas decisdes judiciais, ja fizeram referéncia ao principio da eficiéncia
antes da EC 19/98 (Eficiéncia administrativa: alargamento da discricionariedade acompanhado do
aperfeicoamento dos instrumentos de controle e responsabilizag¢do dos agentes publicos - um paradigma possivel?
In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade: estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 281).

122 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Pablico, Brasilia,
a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.108.
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Sobre o aspecto textual destacado pelo jurista baiano, que possui estreita ligacao com o
plano 16gico ora abordado, sublinha ele que de maneira expressa ja havia a mencao a eficiéncia
no artigo 74, inciso II, da Constituicdo, quando prescreve a finalidade do sistema de controle
interno dos Poderes republicanos, e artigo 144, §7°, ao discorrer sobre a eficiéncia dos 6rgaos

de seguranca puiblica.'*

O ponto de andlise a ser aqui percorrido repousa em saber sobre qual aspecto normativo
se estd buscando averiguar. Logo, a andlise 16gico-sintdtica deve, para os termos de um melhor
. . . . . 131

estudo, circunscrever-se primeiramente ao plano S1, ou seja, o plano dos enunciados

prescritivos.

Destarte, a mencdo a eficiéncia como texto bruto (plano S1) ndo aparece no texto
Constitucional de 1988 somente com a Emenda Constitucional 19/98. Logo, ndo hd como
discordar neste ponto com Paulo Modesto, em especial com a metodologia empregada nesta
tese. No plano dos enunciados prescritivos, ja existiam previamente a EC 19/98 textos que
indicavam a eficiéncia administrativa, ndo sendo a inser¢ao no caput do artigo 37 a primeira

indicagdo textual a tal estrutura normativa.

Além disso, a questdo acerca do debate existente sobre a eficiéncia administrativa ter
sido novidade ou ndo com a EC 19/98, em particular no aspecto sintético, refere-se somente ao
plano do texto constitucional, ja que anteriormente a 1998 a ordem juridica pétria contava com
diplomas infraconstitucionais expressamente indicativos da mencionada figura juridica ou pelo

menos do termo indicativo.

-

E, inclusive, como se manifesta Paulo Soares Bugarin, com o trecho a seguir:

E relevante destacar, por outro lado, que a inser¢do do principio da eficiéncia
no ordenamento juridico brasileiro ndo € exclusivamente de ordem
constitucional. Com efeito, a Lei Orgéanica do Municipio de Sdo Paulo, de
04.04.90'2, no art. 123, pardgrafo unico, ja previa que ao “usudrio fica
garantido servigo publico compativel com sua dignidade humana, prestado
com eficiéncia, regularidade, pontualidade, uniformidade, conforto e
seguranca, sem distincdo de qualquer espécie”. No mesmo sentido, a Lei n°
8.987/95 — Concessao e Permissdo de Servicos Publicos - no § 1° do art. 6°,

130 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Piblico, Brasilia,
a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.108-109.

131 Para a sistematizagio e a finalidade desta tese, embora ndo se desconhecam as variacdes existentes, utilizar-se-
4 texto como sindnimo de enunciado.

132 No ambito das Constitui¢des Estaduais, possivel destacar a previsdo da Constitui¢do do Sergipe, que, datada
de 1989, ja previa em seu artigo 1° o dever do Estado em promover a eficiéncia administrativa. Além disso, sem
pretender esgotar a questdo, pode-se indicar igualmente as Constituicdes do Tocantins (artigo 9°) e Rondonia
(artigo 19).
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define servico adequado como aquele “que satisfaz as condicdes de

regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,

cortesia na sua presta¢do, modicidade das tarifas”,!3-134

Cabe somente sublinhar, outrossim, que, ainda que eventualmente se destaque que o
principio da efici€ncia seria anterior até mesmo ao texto constitucional de 1988, ja presente em
ordens constitucionais pretéritas,'*> a exemplo do que faz Edilson Pereira Nobre Jinior,'*° tal

137

circunstancia tem diminuta °’ importancia para o estudo que aqui se pretende acerca da

eficiéncia administrativa no sistema constitucional de 1988.

A valer, compartilhando o entendimento kelseniano de que uma novel Constituicao
inaugura uma nova ordem juridica, sendo ela o dpice normativo dessa ordem e o fundamento
ultimo de validade de todas as outras normas, revogando o texto constitucional anterior, a
constru¢do de normas juridicas com base em Constituicdes passadas ndo mais serve de

parametro para o estudo da atual ordem juridica.

Ainda que o texto constitucional vigente se valha das mesmas férmulas e construgdes
sintiticas de textos anteriores, por vezes até realizando remissdes diretas, embasando
fendmenos constitucionais-temporais, como a recepcao de textos infraconstitucionais de ordens
passadas,'*® desconstitucionalizacio, dentre outros, assim ocorre porque a nova ordem juridica
permitiu essa abertura. Ou seja, a andlise e fundamentacdo continuam possuindo relagao de

pertinéncia com o texto constitucional vigente.

Portanto, mesmo que ordens juridicas pretéritas ja tenham trazido textos brutos hédbeis

a construir a norma representativa da eficiéncia, para o estudo dogmaético que se propde, o que

133 BUGARIN, Paulo Soares. O principio constitucional da eficiéncia: um enfoque multidisciplinar. Revista do
TCU, Brasilia, v. 32, n. 87, jan/mar 2001, p.46.

134 Acrescente-se, ainda, a previsdo do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), em seu artigo 22: “Os
6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos”.

135 Hely Lopes Meirelles j4 tratava sobre o “dever de eficiéncia” mesmo antes da égide da Constitui¢do de 1988,
tendo por base o Decreto-Lei n° 200/67 (Direito administrativo brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p.79-80).

136 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Administracio publica e o principio constitucional da eficiéncia. Revista
de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.241, jul./set. 2005, p.223-224.

137 Embora de reduzida importancia, as licdes doutrindrias sobre a eficiéncia em textos constitucionais pretéritos
ndo sdo completamente despiciendas. Como serd visto neste item, a interpretacdo pressupde pré-compreensoes
formadas pela dimensao histérica do intérprete. Assim, o uso de determinados termos, a despeito de poder cambiar
com a mudanga de ordens juridicas ou com a transi¢do da linguagem comum para a linguagem técnica, compde
essa carga histdrica e da prdxis da utilizagdo da linguagem, que conformam os pré-conceitos do intérprete.

138 Tem-se isso particularmente em relago a eficiéncia administrativa, porquanto se verifica no artigo 23, VI; 27,
caput; 30, §2°; 116, 1, todos do Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, previsdes indicativas da eficiéncia
no desempenho das fun¢des administrativas em texto anterior a Constituicdo de 1988, mas que foram
recepcionadas pela ordem juridica atual.
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configura material de trabalho € o texto de 1988 em diante, que pode ou ndo ter reproduzido —

intencionalmente ou nao - expressdes sintdticas previstas anteriormente.

Nessa breve apresentacdo dos textos normativos que se referem a eficiéncia em relagao
a Administracdo Publica, deve-se ainda indicar que o legislador brasileiro continuou, e agora
com maior respaldo, a determinar textualmente a eficiéncia na atividade administrativa pos
1998, como se pode vislumbrar ilustrativamente no artigo 2° da Lei n°® 9.784/1999, que versa
sobre o processo administrativo federal;!'*® artigo 67, inciso II, da Lei Complementar n°
101/2005 (Lei de Responsabilidade Fiscal); artigo 5° da Lei 13.019/14; ou ainda artigo 4°, inciso
I, da Lei 9.790/99. Na mesma toada, como seria natural imaginar, atos normativos infralegais
igualmente estipularam de maneira expressa a eficiéncia como essencial na fungdo
administrativa, a exemplo do artigo 3° do Anexo I do Decreto n°® 3.555/2000, que versa a
respeito do pregdo; artigo 2°, inciso II, do Decreto n® 3.591/2001, referente ao sistema de
controle interno da Administracdo Publica Federal; artigo 5° do Decreto n°® 5.450/2005, que
regulamenta o instituto do pregdo eletronico; artigo 1°, inciso II, do Decreto n® 8.538/2015, o
qual dispde, dentre outros, sobre o regime de contratagdo publica de microempresa e empresas

de pequeno porte.

No campo internacional o Brasil igualmente se mostra signatdrio de tratados
internacionais, ja devidamente internalizados com base nas determinacdes constitucionais
vigentes, que trazem a eficiéncia administrativa como elemento normativo de aplicagdo. E o
caso, e.g., da Convencio Interamericana Contra a Corrupgio,'*” introduzida no plano interno
brasileiro por meio do Decreto n°® 4.410/2002, que prescreve em seu artigo 2°, inciso III, que os
Estados signatdrios deverao criar e manter "sistemas de recrutamento de funciondrios publicos
e de aquisi¢@o de bens e servigos por parte do Estado de forma a assegurar sua transparéncia,
equidade e eficiéncia”. Da mesma sorte € a Convencao das Nacdes Unidas Contra a Corrupcao
(Decreto n° 5.687/2006), que em inimeras passagens remete a eficiéncia do setor puiblico como

fundamental ao combate a corrupgao.

139 Sobre a relagio direta entre a eficiéncia e o processo administrativo, confira-se MOREIRA, Egon Bockmann.
Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999. 4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.208-
223.

140 A respeito da Convengdo Interamericana Contra a Corrupgdo, Agustin Gordillo (Un corte transversal al derecho
administrativo: la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién. La Ley, T.1997-E, 1997, p.1091-1102)
escreve que trouxe ela uma mudanga de paradigma no Direito argentino, sendo que até 1997 a legislagdo sobre
contratos publicos somente exigia obrigagdes de meio, passando, por meio da “norma supralegal operativa”, a
impor, com base na efici€ncia, uma obrigacao de resultado.
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Prosseguindo, com base nessa compreensdo da ndo-novidade da eficiéncia por
intermédio da EC 19/98, com a qual se concorda sob o ponto de vista sintdtico, hd quem trate
por despicienda a introducdo expressa da citada figura, como fazia Celso Antonio Bandeira de
Mello em edi¢des mais antigas de sua obra, ao pontificar que, se € certo que tal principio é
desejével, ele seria "juridicamente tao 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 aspiracao dos

que burilam no texto”.!#!

De igual sorte, também traz a lume Lucia Valle de Figueiredo, ao indagar o que mudaria
com a inclusdo do principio da eficiéncia, tendo em vista que, “ao que se infere, com seguranca,
3 Administracio Publica sempre coube agir com eficiéncia em seus cometimentos”. '4?
Identicamente, Jesse Torres Pereira Junior sustenta que o arrolamento da eficiéncia entre os
"principios reitores da atividade administrativa estatal, s6 se pode compreender como uma
figura de estilo, um refor¢co de linguagem para enfatizar o que € inerente a Administracao

Piblica e é dela reclamado pelos administrados, justificadamente”.!*?

A despeito de se poder entender a posi¢do apresentada pelos administrativistas de arriba,
ndo se considera, mantendo-se coeréncia entre as premissas assentadas, totalmente irrelevante

a inser¢do textual expressa da eficiéncia com a EC 19/98.

A interpretacdo juridica consiste na constru¢do de normas juridicas em sentido estrito
por meio da andlise de textos, € dizer, a base do trabalho hermenéutico do intérprete sdo os
elementos textuais (enunciados prescritivos — S1) encontrados em determinado ordenamento
juridico, podendo haver normas esculpidas por uma s6 palavra, conjunto de frases ou ainda,

sem esgotar a questdo, combinagdes entre artigos, alineas, incisos e pardgrafos.

Com isso, nota-se que a escolha textual feita pelo legislador é essencial para o labor
hermenéutico, uma vez que, ainda que ndo seja mais adequado se falar em “descoberta” da
norma ou em mens legislatoris, certo é que determinadas interpretagdes nao podem se desviar

por completo de um minimo nicleo semantico pertinente as palavras.

141 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.104.

192 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de direito administrativo. 9.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.64.

143 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p.41-42.
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Muito embora possa haver uma maior abertura dos textos juridicos, o que permite que
o Direito permaneca em conexdo com o mundos dos fatos, essa abertura ndo € absoluta, uma
vez que qualquer intérprete sempre estard permanentemente atado pelos enunciados.

Rompendo-se essa retencdo ao texto, resultard na sua subversdo.'**

Quando se insere determinado vocabulo no Direito positivo, em especial na
Constitui¢do de determinado Estado, o legislador ndo se vale de um sem-sentido, de uma forma
oca, mas sim de palavra/expressdo com algum significado. Ao introduzir a palavra no texto
constitucional, o significado dela juntamente se constitucionaliza. Portanto, qualquer sujeito
que va trabalhar com o texto constitucional ndo € totalmente livre para atribuir significados, ja
que a palavra que foi constitucionalizada trouxe consigo a constitucionalizacdo de seu

significado.!®

A bem da verdade, essa barreira da constru¢do semantica alude ao préprio intérprete,

que estd inserido na propria linguagem e que sempre possui pré-compreensdes ou pré-conceitos.

Este pré-conceito, como trabalhado por Hans-Georg Gadamer, ndo pode ser encarado
com um olhar negativo,'*® pois, conforme destaca o autor, h4 preconceitos legitimos.!*’ Sdo
entdo os preconceitos advindos das tradi¢des que permitem uma hermenéutica critica, na qual
lemos em Gadamer que “o compreender deve ser pensado menos como uma ac¢do da
subjetividade do que como um retroceder que penetra em um acontecer da tradi¢do, no qual é
o que tem de fazer-se ouvir na teoria hermenéutica, demasiado dominada pela ideia de um

procedimento, de um método”.!*®

14 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p.214.

14 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagiio administrativa a luz da Constitui¢io Federal. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p.56-57.

146 Defendendo uma adequada leitura sobre a pré-compreensio hermenéutica, confira-se STRECK, Lénio Luiz.
Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de
respostas corretas em direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.447-460.

147 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 3.ed.
Tradugdo Flavio Paulo Meurer. Petr6polis: Vozes, 1999, p.421.

148 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 3.ed.
Tradugdo Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999, p.435-436.
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9

A nossa vivéncia depende da cultura, da linguagem'*® na qual estamos inseridos.

“Assim entendido, o mundo € um conjunto de significacdes, de saberes, de valores, de gostos,

de certezas: uma pré-interpretaciio ou uma ‘pré-compreensio’, como chamava Heidegger”.!>°

Sobre a questdo, bem-vindos sdo também os dizeres de Lénio Luiz Streck, que sustenta
que “as escolhas interpretativas disponiveis ao jurista sdo limitadas pela tradi¢dao, porém, nao
sdo absolutamente determinadas por ela. E possivel dizer, assim, que uma resposta adequada
para a questao interpretativa do Direito resulta quando a tradi¢do entra em uma relagdo dialética

com a criatividade e critica”."!

Ou seja, conquanto o intérprete ndo esteja mais em busca da interpretacdo
exclusivamente “verdadeira”, “descobrindo” o sentido por de trds do texto, em uma relagao de
sujeito-objeto, mas sim construindo sempre novas normas juridicas ao interpretar, e assim
realizar a compreensdo necessdria, ele ndao o faz desprovido de limites, em um completo
subjetivismo!*?, porquanto haverd sempre barreiras minimas quanto ao nticleo do texto a ser
interpretado, impostas pela pré-compreensdo, decorrente das tradicdes, !> dos préprios >4

sujeitos interpretantes.

Ha uma ideologia'> (ou pré-compreensdo) do intérprete e uma ideologia do texto

normativo, como diz Ricardo Marcondes Martins, niao sendo elas necessariamente

19 Ludwig Wittgenstein se refere aos jogos de linguagem, indicando que os sentidos pressupdem seu uso, havendo
conteddos jd existentes na comunidade linguistica (Investigac¢des filosoficas. Traducdo José Carlos Bruni. Sao
Paulo: Nova Cultural Ltda, 1999, p.28 e ss).

150 SCAVINO, Dardo. A filosofia atual: pensar sem certezas. Tradugdo Lucas Galvdo de Britto. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p.19.

151 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.241.
1532Como bem aponta Hans-Georg Gadamer, "quem quer compreender um texto, em principio, disposto a deixar
que ele diga alguma coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tem que se mostrar
receptiva, desde o principio, para a alteridade do texto. Mas essa receptividade nio pressupde nem "neutralidade”
com relagdo a coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropria¢do das préprias opinides prévias e
preconceitos, apropriacao que se destaca destes. O que importa é dar-se conta das préprias antecipagdes, para que
o proprio texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar sua verdade
com as préprias opinides prévias” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. 3.ed. Traducdo Fldvio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999, p.405).

153 £ como argumenta Konrad Hesse, quando diz que “o intérprete ndo pode compreender o contetido da norma
de um ponto situado fora da existéncia histdrica, por se assim dizer, arquimédico, sendo somente na situacdo
histérica concreta, na qual ele se encontra, cuja maturidade enformou seus contetidos de pensamento e determina
seu saber e seu (pré-)juizo” (Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal Alema. Tradugo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p.61).

134 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.248.

155 Segundo desvela Ricardo Marcondes Martins, ideologia é uma palavra equivoca, por apresentar diversos
significados. Em um sentido forte, oriunda de concepcdes Marxistas, ideologia seria um falsa consciéncia. J4 em

N

um sentido fraco, identifica um conjunto de crengas e ideias respeitantes a ordem publica, possuindo uma
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coincidentes.'*® Essa assercdio corresponde as consideracdes realizadas por Friedrich Miiller
quando ele distingue a pré-compreensdo geral, referente ao sujeito e a relacio com a
historicidade de sua existéncia, da pré-compreensdo juridica, aquela atrelada ao nexo da

fundamentacio juridica.'’

Deste modo, ao intérprete restard sempre a drdua tarefa de filtragem de suas préprias
ideologias em cotejo com as ideologias normativas, havendo, assim, uma “luta do intérprete
consigo, um autoquestionamento: a identificacdo de sua ideologia, de sua pré-compreensao,

para ndo se deixar enganar por ela”.!>

Retomando ao papel desempenhado pelo texto a ser interpretado, € justamente com
congénere inteleccao que Aurora Tomazini de Carvalho revela a importancia do sistema dos
enunciados prescritivos, pois além de ser a base empirica do Direito positivo, € por meio dele
que ‘“‘sdo introduzidas as modificacdes almejadas pelo legislador que influem em alteracdes de
todos outros planos hermenéuticos”.!”® As alteragdes de cunho pragmitico (pertinentes aos
planos S2, S3 e S4) sdo incontroldveis justamente por depender de fatores externos culturais e
histéricos, ao passo que as alteracdes textuais (S1) sdo deliberadas e desejadas pelos

legisladores.

Essas observacdes sdo pertinentes para indicar o porqué da relevancia normativa na
introducdo expressa do chamado principio da eficiéncia no caput do artigo 37 da Constituicdo
brasileira, pois, encarando o Direito como linguagem, como aqui se faz, é precisamente no
“refor¢o de linguagem” mencionado por Jessé Torres Pereira Junior (ndo se desconhecendo que
o tom conferido pelo supracitado autor a essa expressdo seja negativo) que se situa a

importancia sintitica da indicacdio expressa 2 eficiéncia administrativa. '

conotagdo neutra (Regulacio administrativa a luz da Constituicao Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 49).
Nesta tese, adotar-se-4 ideologia em seu sentido fraco.

156 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagiio administrativa a luz da Constitui¢io Federal. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p.53.

157 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugdo de Peter Naumann; Eurides Avance de Souza.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.58-59.

158 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regula¢io administrativa a luz da Constitui¢io Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.53.

139 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico.
3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.248-249.

160 Conquanto por argumentos distintos, Onofre Alves Batista Junior reconhece a importancia da inclusio textual
do principio da eficiéncia administrativa por intermédio da EC 19/98, asseverando que “a insercdo do referido
principio veio pdr fim as ainda incipientes discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca de sua existéncia
implicita na CRFB/88 e a sua aplicabilidade integral, que ji avancavam, desestruturadas perante a evidéncia dos
casos concretos” (Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
113).
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Se talvez sintaticamente a inser¢ao por meio de linguagem prépria do enunciado textual
constitucional referente a eficiéncia no artigo 37 ndo tenha gerado uma modificacdo tao
inovadora e relevante para o plano semantico, porquanto ja havia outros enunciados prescritivos
que serviam de material bruto para a construcao do referido principio, ndo menos correta € a
verificacdo de que esta recém chegada palavra ao caput do artigo 37 reforcou de maneira
substancial as fontes necessdrias para a constru¢do da proposi¢do € norma em sentido estrito

pertinentes a eficiéncia na Administracao Publica.

Além disso, como primeiro elemento de contato do intérprete, o enunciado prescritivo
em voga trouxe por evidente uma mais clara sistematizacdo normativa, indicando
expressamente que tal principio se encontra ao lado dos demais vetores principioldgicos
aplicaveis a Administra¢do Publica e ndo somente a um setor ou atividade especifica (como a

seguranca publica ou os servigos publicos, por exemplo).

D’outro giro, ainda que a questdo se mostre mais afeta ao plano pragmatico, como se
verd no item 5.4, distingue-se também um carater simbdlico e didatico conferido a introducao
textual do termo eficiéncia ao caput do artigo 37. Facilita-se ao administrado, com dita meng¢ao
patente, a compreensdo da existéncia de um direito a eficiéncia administrativa, ainda que se
pudesse constatar que ja ha muito tempo lhe fosse assegurado, e por outro lado aponta, de forma

clara, um dever indubitdvel aos administradores piiblicos.'®!

3.2.2 Vontade legislativa e validade normativa da eficiéncia administrativa

Aproveitando a mencao feita anteriormente acerca das escolhas do legislador no que
toca a edi¢do de enunciados normativos, calha a fiveleta trazer a tona de maneira mais detalhada

a questdo sobre até que ponto a intencao legislativa influi na anélise normativa.

O papel do legislador no sistema juridico assume magnitude impar, ja que, como visto,
o material bruto a que tem acesso o intérprete € o texto juridico, que € produto do primeiro.
Ainda que a interpretacdo normativa tenha um cardter construtivo, nao hd interpretacdo sem

texto, sendo este justamente o seu principal limite hermenéutico.

16l FORTINI, Cristiana; MIRANDA, Idlian. A discricionariedade administrativa em face do principio da
eficiéncia. R. Proc.-Geral Mun. Belo Horizonte - RPGMBH, Belo Horizonte, a.5, n. 10, jul./dez. 2012, p.73.
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Apesar disso, a intentio auctoris € pré-textual, constituindo um momento metajuridico,

de cunho politico e psicolégico.'¢?

Aurora Tomazini de Carvalho pde em xeque as li¢cdes hauridas da doutrina tradicional
no que tange a certas ‘“vontades” legislativas. Para ela, a “vontade do legislador”, comumente
invocada pela hermenéutica juridica tradicional, seria algo inalcangdvel, porquanto a
interpretacdo estaria sempre sujeita aos referenciais historico-culturais da lingua que habita. De
igual sorte, a chamada “vontade da lei” também padeceria da problematica de a lei, na qualidade
de suporte fisico, ndo possuir vontade.'®* Cabe ao intérprete indicar o que seria essa “vontade
da lei”, que ndo passa de uma constru¢do normativa condicionada as suas vivéncias

anteriores.'%*

De fato, a partir do momento em que se produz o texto, nas formas pré-determinadas
pelo proprio sistema, passando o enunciado a ter carater juridico, eventuais debates, opinides,
ideologias, posi¢des pessoais dos parlamentares perdem seu relevo, estando o texto despregado
de seu autor. Constitui aquele (texto) um material bruto objetivado, desconexo das
subjetividades que lhe deram origem, mas pronto a ser lido pelas subjetividades (limitadas) dos

intérpretes.

Destarte, seja pelo motivo que for, o fato de determinada expressao legislada permitir
sintitica e semanticamente interpretacdes que em nada representam o que pretendiam os
membros do Poder Legislativo, em nada macula e/ou influencia a norma juridica moldada pela

interpretagao.

Tratando especificamente sobre o principio da eficiéncia, Antonio Carlos Cintra do
Amaral, com exatidao, aponta que, a partir de suas observagdes sobre a irrelevancia da “vontade
legislativa”, afasta ele

[...] quaisquer conjecturas sobre o que “quis” o legislador constituinte ao
introduzir o principio da eficiéncia no “caput” do art. 37 da Constituicio, por

mais sélidas que sejam elas. Afasto, igualmente, qualquer preocupagdo com o
que ocorreu no Congresso Nacional na tramitacdo da proposta de emenda

1621VO, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.XL.

163 “Sabe-se que a vontade é uma faculdade da alma humana: s6 os individuos t€m vontade, é o que podemos
chamar vontade psicoldgica ou vontade psiquica” (CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito
administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.112).

164 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico.
3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.237-238.
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constitucional no 173. A questdo é: qual o significado objetivo do principio
da eficiéncia, contido no “caput” do art. 37 da Constitui¢ao?'%

Desta sorte, por mais interessante e valido para outros campos do conhecimento!®® que
possa ser o desbravamento na seara dos debates legislativos pertinentes a EC 19/98 (e a todas
as outras fontes legislativas que introduziram os elementos textuais por meio dos quais se possa
construir a norma da eficiéncia administrativa) ou mesmo na linha ideol6égica que porventura
norteou a elaboracdo dos atos normativos pertinentes, nao se considera uma andlise merecedora
de atencdo plena na presente pesquisa, mormente no escrutinio do plano sintatico (ainda que

adquira certa pertinéncia para uma visao no plano pragmatico), tendo em vista a metodologia

adotada.

Embora o teor dos debates legislativos ndo traga relevantes elementos para o que aqui
se pretende, é certo que a verificacdo do regular tramite legislativo para a introdugdo dos
enunciados prescritivos indicativos da eficiéncia administrativa € essencial para a conferéncia
sintatica.

Um dos aspectos a ser trabalhado pela sintaxe, quando se propde a divisao dos planos
semidticos para os estudos juridicos, é justamente o problema de fundamento de validade'¢’

(geralmente investigado conforme a concepc¢ao kelseniana) e os procedimentos de producao

normativa.'®®

Neste ponto, no que se refere as mengdes de eficiéncia dos artigos 74, Il e 144, §7,
ambos da Constitui¢io,'® tem-se que a redacio dos aludidos dispositivos nasce com o exato

texto original da Constituicao promulgada em outubro de 1988. Desta forma, para a afericao da

165 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. O principio da eficiéncia no direito administrativo. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n.14, jun./ago. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 dez. 2015, p.3.

166 “Na fase pré-legislativa nem tudo se consome no tempo € no espago. A parte mais rica desse momento esvai-
se com o passar do tempo. Impossivel registrar em sua inteireza as tensdes que surgem, a constru¢iio do consenso,
0s sentimentos, as pressdes sociais etc. Mas algo fica marcado. H4 registros em, digamos, documentos nao
juridicos, como jornais, revistas, fitas de video etc. S6 que aqui os registros ficam a margem do direito. A ndo
imanéncia nesse sentido consiste no irrelevante juridicamente, no entanto rico para outos setores do conhecimento”
(IVO, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p.9).

167 Tdéntico é o argumento de Paulo de Barros Carvalho: “Nio ha qualquer exagero no afirmar-se que os problemas
relativos a validade das normas juridicas, a constitucionalidade das regras do sistema, sdo questdes que t€m um
lado sintdtico e, em parte, podem ser estudadas no plano da gramatica juridica” (Curso de direito tributario.
21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.101).

168 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica e investigagdo do direito. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de
(Org.). Construtivismo Légico-Seméantico. Sao Paulo: Noeses, 2014. v. I, p.134.

169 Pelos limites desta tese, ndo se adentrard a andlise da constitucionalidade ou ndo de todos os elementos textuais
legislativos indicativos da eficiéncia, o que se tornaria um trabalho de dimensdes incalculdveis. Para o que nos
serve, basta uma investigacio quanto as mengdes expressas contidas unicamente na Constitui¢do.
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validade nos termos propostos, temos que ndo hd norma juridica hierarquicamente superior a
Constitui¢do de um Estado, sendo chamada por Clarice Von Oertzen de Araujo de normas de

origem. !

Em relacdo a esses enunciados prescritivos constitucionais origindrios, é certo que
haveria ainda em Kelsen um plano acima do texto constitucional, o da norma hipotética
fundamental.!”! No entanto, por tal plano ser extrassistémico,!”? extrapolando o limite juridico,
nao cabe, nos limites desta tese, uma anélise sobre sua possivel compatibilidade normativa.
Ademais, como explica Aurora Tomazini de Carvalho, a norma hipotética fundamental
kelseniana trata-se de um axioma, com o objetivo de fechar o sistema'”3, o que dificilmente

permitiria uma andlise sintdtica quanto a compatibilidade normativa com ela.

Ja no que tange ao texto constitucional do artigo 37, caput, a situagdo muda de figura,
uma vez que, inobstante se trate de texto inserido na Constitui¢do, conforme ja visto, ele ndo
constou da redacdo origindria da Lei Maior, mas sim foi alocado por meio de emenda

constitucional (19/98).

Desta maneira, € possivel e desejavel aferir se a sua inser¢ao respeitou os tramites da
norma ‘“hierarquicamente superior” (a propria Constitui¢do), podendo ser considerada,

portanto, vélida.

De modo a facilitar essa aferi¢do da validade normativa, cabivel descartarmos por ora
uma andlise completamente hipotética e tomarmos como ponto de partida um questionamento

judicial concretamente realizado em relacio ao texto em questao.

170 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética e investigagio do direito. In: CARVALHO, Aurora Tomazini de
(Org.). Construtivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v. I, p.136.

171 “A norma fundamental de uma ordem juridica niio é uma ordem material que, por o seu contetido ser havido
como imediatamente evidente, seja pressuposta como a norma mais elevada da qual possam ser deduzidas - como
o particular do geral - normas de condutas humana através de uma operacéo légica" (KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 8.ed. Tradugdo Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.221).

172 “Mas quando Kelsen dd4 mais um passo no regresso do critério-de-pertencialidade, detendo-se na norma
fundamental, como dltimo grau, parece-nos, a proposicdo fundamental kelseniana coloca-se fora da érbita do
sistema: é uma proposicdo extra-sistematica. Sintaticamente, ¢ uma regra fora do sistema: ¢ uma proposic¢do de
metalinguagem, relativamente a linguagem do Direito positivo” (VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e
o sistema de Direito positivo. 4.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.254).

173 “Toda teoria precisa de um axioma. As ciéncias partem de proposicdes escolhidas arbitrariamente, livres de
comprovagdo, sobre as quais sdo construidas todas as demais proposi¢des, que inter-relacionadas formam o
sistema cientifico. A Geometria euclidiana, por exemplo, parte do postulado de que ‘por um ponto tomado fora de
uma reta, pode-se fazer passar uma paralela e essa reta € uma sé’ e ninguém discute este postulado ao estudar
geometria euclidiana [...] Se isto cabe a todas as Ciéncias, por que com a Ciéncia do Direito haveria de ser
diferente?” (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo légico-
semantico. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.742).
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Assim, tem sido posto a prova a higidez do processo legislativo adequadamente
constitucional respeitante a questdao formal de diversos artigos e incisos introduzidos pela EC

19/98, em particular o caput do artigo 37.

No bojo da acdo direta de inconstitucionalidade n° 2.135-4, seus autores (PT, PDT, PC
do B e PSB) defendem que durante o tramite de votacdo do projeto de emenda constitucional
n°® 173/95 (que deu origem a EC 19/98), houve uma alteracdo do aludido dispositivo pelo
Senado Federal, o qual mudou a expressao “qualidade do servico prestado”, que fora aprovado
em um turno pela Camara dos Deputados, pelo termo “eficiéncia”, sendo esta uma modificacao
de mérito, que deveria ser submetida a nova apreciagdo da Camara, incidindo, assim, por
auséncia do retorno da andlise da matéria aquela Casa Legislativa, em violacdo ao artigo 60,

§2°, da Constituicao.

Em julgamento da medida cautelar da aludida ADI, os Ministros da Suprema Corte ndo
vislumbraram relevancia juridica no pleito inicial no que tange ao caput do artigo 37, tendo o
Ministro-relator Néri da Silveira, acompanhado dos demais membros da Corte, assentado que
a mudanga dos termos seria “restrita a redacdo apenas, ndo ferindo a substincia da proposta
aprovada na Camara dos Deputados”. Acrescenta-se que, até a data de conclusdo desta tese,

nao houve julgamento definitivo do mérito da indigitada ADI pelo Supremo Tribunal.

Dois itens merecem atencdo quanto a tratativa ora debatida: a mudanca do texto
legislativo de “qualidade do servigo prestado” para “principio da efici€éncia” constitui mera
alterac@o vernacular? Caso negativo, h4 algum 6bice na andlise da atual redacdo do artigo 37,

caput?

Primeiramente, € visivel que se trata de termos diferentes da lingua portuguesa. Explorar
se seriam palavras sindnimas ou ndo repousa na andlise, ainda que superficial, do possivel

conteddo semantico minimo de cada uma das expressoes.

Sem pretender esgotar a questao, ja que, em relacdo a eficiéncia e seu conteudo, referem-
se eles justamente ao objeto principal desta tese, sendo invidvel e contraprodutivo tentar
apresentar uma conclusdo a priori em poucas linhas ja aqui, vale a pena tecer algumas

consideragdes sobre os principios que regem os servicos publicos.
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Pelo menos desde 1995,'7* por meio da Lei n° 8.987, ja se encontra presente no Direito
brasileiro que os servicos publicos, em especial aqueles fornecidos mediante os instrumentos
de concessao e permissao, serdo prestados de maneira adequada (artigo 6°). Ato continuo, no
artigo 6°, §1°, define-se o que se entende por servico adequado, assentando-se que é aquele que
“satisfaz as condicdes de regularidade, continuidade, efici€ncia, seguranca, atualidade,

generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”.

Pela perfunctéria andlise legislativa, é possivel compreender que, desde antes da EC
19/98, ja se encontra inserido no ordenamento juridico brasileiro a necessidade dos servigos
publicos serem adequados e que tal expressdo € mais ampla e abrangente que a tdo-s6 efici€éncia
dos servigos publicos, uma vez que esta integra, de maneira ndo exclusiva, o conteido

conceitual daquele termo.

Além disso, adiantando-se um pouco as consideracdes que serdo mais bem trabalhadas
no aspecto semantico, pode-se adiantar que a eficiéncia administrativa ndo se circunscreve
exclusivamente & prestacdo dos servicos publicos,!” tendo um campo de aplicacio muito

superior pela Administragao Publica.

O que se quer aqui indicar, sem a necessidade de pormenorizar os contetdos juridicos
das expressdes cambiadas no processo legislativo que deu origem a EC 19/98, é que ndo se
podem ter como absolutos sindnimos os dois termos. Ainda que eles possuam uma relacao
proxima em termos semanticos € pragmaticos, nao é possivel afirmar que sejam expressoes

176

com o mesmo conteddo " ou que sua diferenciacdo seja minima, porquanto, a depender do

174 Na verdade, a eficiéncia, como direcionada aos servigos puiblicos, j4 encontra previsdo clara em texto normativo
desde 1990, por meio da Lei n° 8.078 (Cddigo de Defesa do Consumidor), em seu artigo 22. Contudo, foi a Lei n°
8.987/95 que tratou com maiores detalhes acerca da prestacdo dos servigos publicos por intermédio das
concessiondrias e permissiondrias.

175 Sem pretender cair em contradi¢do, uma vez que ja se afirmou que a vontade do legislador tem insignificante
papel no trabalho hermenéutico normativo, em particular para os campos sintdtico e semantico, por constituir fase
pré-legislativa ndo regulamentada pelo Direito, ndo custa ressaltar como sdo interessantes as palavras de Paulo
Modesto, que atuou ativamente no processo legislativo que deu origem a EC 19/98 e que confirma o que foi dito
no corpo do texto, € dizer, que "eficiéncia" e "servigo publico adequado” nfo sdo expressdes intercambidveis: “No
entanto, pragmaticamente, quando a sua adog¢do era inevitdvel, pela dindmica do processo politico, propugnei no
Senado Federal para que a redacdo final ndo registrasse a expressdo impropria ‘qualidade dos servicos prestados’
e sim o enunciado ‘eficiéncia’, argiliindo entdo a impropriedade de incluir a primeira redacdo entre os principios
gerais da administracdo, por ela referir diretamente apenas um setor da administragdo publica (a esfera da prestacao
de servicos publicos), quando todos os demais principios ostentavam um alcance geral” (Notas para um debate
sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servico Publico, Brasilia, a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.111).

176 Certo que essa constatagdo apenas serd completa ao final da tese, na medida em que somente 14 poderemos
apurar a construgdo do conteddo juridico da eficiéncia administrativa na ordem juridica brasileira. De mais a mais,
ndo se desconhece que avaliar a relacdo de pertencialidade, averiguando a validade/constitucionalidade de
determinadas normas, também encontraria espaco no plano S4, sendo que ainda estamos nos detendo no plano S1.
Sem embargo, como ja advertido, as idas e vindas entre os planos de constru¢do normativa se mostram inevitdveis,
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foco a ser conferido, um acaba por ser mais amplo do que o outro (fora demais aspectos que

nem sequer foram aqui destrinchados).

Logo, a conclusdo a ser tomada é que, ao proceder a alteracdo dos termos, o Senado
Federal adentrou um aspecto do mérito do dispositivo legislativo e ndo fez uma simples
alteracdo formal de redagdo, sendo mister o retorno para Camara dos Deputados para reandlise

da mudancga.

E sabida a tendéncia atual da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de “salvar”
determinados textos legais, sempre buscando uma interpretacdo conforme a Constitui¢do ou
que de fato dé efetividade a ela. Contudo, embora ndo seja o ponto central de andlise da
pesquisa, ndo se vislumbra como uma ampliacdo ou reducdo do ambito de abrangéncia de
determinado vocdbulo, como aparentemente ocorrido in casu, possa ser aceito como uma
simples alteracdo ortografica, uma vez que € justamente esse texto bruto que servird de material

de trabalho aos futuros intérpretes.

Destarte, a insercao expressa do principio da eficiéncia no artigo 37, em uma andlise
sintdtica, demonstra a sua inconstitucionalidade formal, por ofensa ao artigo 60, §2° da

Constitui¢ao Federal.

Passa-se, entdo, ao segundo questionamento: considerando-se inconstitucional a
introducdo da eficiéncia no caput do artigo 37, deveriamos interromper aqui nossa pesquisa

acerca da eficiéncia administrativa?

Evidentemente que ndo. Primeiro, porque, conforme ja salientado até aqui, ndo obstante
a relevancia sintdtica e semantica da sistematizacdo do principio da eficiéncia no artigo 37, tal
figura pode ser observada expressamente em outras passagens do texto constitucional, o que
ndo inviabilizaria o seu estudo cientifico, sobretudo no que tange ao seu conteido juridico.

Afinal, como ja dito, texto ndo se confunde com norma juridica.

Além do que, tal qual serd visto no capitulo subsequente, € possivel ainda a constru¢ao
da norma da eficiéncia administrativa por meio de outros enunciados prescritivos
constitucionais, ainda que ndo indiquem de sorte expressa o termo “efici€éncia” (é o que Paulo

Modesto rotula de plano estruturante do principio).

além de que, para as consideracdes cabiveis, por ora no plano sintitico, os elementos coligidos até entdo se
mostram suficientes, sem prejuizo da sua reafirmagdo em trechos futuros.
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Como ressaltado em trecho anterior, os planos S1, S2, S3 e S4 ndo devem ser entendidos
isoladamente, devendo o intérprete transitar livremente pelos planos, socorrendo-se
constantemente de todos eles.!”” Portanto, ainda que fosse desconsiderada a previsdo do artigo
37, pela declaracdo de sua invalidade, o trabalho hermenéutico percorreria uma série de
enunciados, construindo proposi¢des, para se chegar as normas juridicas pertinentes a chamada
eficiéncia administrativa, que, como Visto, encontra amparo em outros enunciados

constitucionais e infraconstitucionais.

E como anota Gabriel Ivo, ao dispor que a revogacao expressa nao atinge “diretamente
as normas juridicas, mas os enunciados prescritivos. Essa caracteristica da revogacdo expressa
pode proporcionar uma situacdo em que, mesmo havendo revogagdo expressa de algum

dispositivo, niio ocorre 0 mesmo em relacio as normas juridicas”.!”®

H4é mais: trilhando-se essa linha intelectiva, pertinente a apreciagdo de Paulo de Barros
Carvalho, para quem o trabalho hermenéutico se guia pelos principios da inesgotabilidade e
intertextualidade ou dialogia. O segundo se refere a juncdo do ato de fala a outros textos. Ja a
inesgotabilidade, de acordo com o autor, € a ideia de que toda interpretacdo € infinita, nunca

circunscrita a determinado campo seméntico. Um texto pode sempre ser reinterpretado.!”

Portanto, € justamente caracteristica da sintaxe juridica a intertextualidade, no sentido
de que a interpretacio pressupde a andlise das relagdes entre os diversos textos € somente assim

se permite a construcdo da significacao.

Por derradeiro e de importancia insopitdvel, cabe rememorar que o Supremo Tribunal
Federal, na medida cautelar, ndo suspendeu a atual redacdo do artigo 37, caput, estando vélido
€ em vigor seu texto, razao pela qual a norma correspondente ainda permanece valida em nosso

ordenamento juridico.

Aqui se mostram pertinentes as ligdes de Aurora Tomazini de Carvalho, que trabalha
acerca da validade normativa, apontando que ‘“a validade é aferida com a relacdo de

pertencialidade da norma para com o sistema e ndo com a sua adequacdo as demais normas

77 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.258.

78 IVO, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.96.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sio Paulo: Noeses, 2013,
p.195;198.
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existentes nesse sistema”. '3 Dessarte, ainda que se tome uma lei como flagrantemente
inconstitucional, ela € vélida por existir no plano do Direito positivo, produzindo todos os seus
efeitos e sendo cogente a todos, até que se constitua juridicamente sua inconstitucionalidade ou

seja revogada pelo processo legislativo usual.'8!

De fato, para que um enunciado prescritivo seja expressamente revogado no
ordenamento juridico, é possivel se enveredar por dois caminhos principais: por um ato do
mesmo 6rgao que criou o enunciado, seguindo a mesma esteira de criagdo normativa (no caso
das leis, por exemplo, a revogacdo se dd por meio de atividade do Poder Legislativo); e por

decisdo em acdo direta de inconstitucionalidade julgada pelo Supremo Tribunal Federal.'8?

Em sintese, enquanto nao for expurgado do ordenamento juridico brasileiro pela decisao
das autoridades competentes e com a utilizacdo da linguagem adequada, hd uma presuncao de
validade e, portanto, as normas juridicas construidas com base naquele enunciado prescritivo

permanecem vilidas (leia-se, existentes).!®?

3.3 Estrutura normativa da eficiéncia administrativa: antecedentes e consequentes

Como se estd a buscar um contetudo a eficiéncia administrativa em uma perspectiva
conformada nas linhas da juridicidade, temos como inoponivel que estamos a lidar com o

sistema do direito posto.

Compreendendo-se que a eficiéncia administrativa faz parte entdao do Direito positivo,
em particular o brasileiro para esta tese, € que, para nds, o ordenamento juridico brasileiro se

constitui em um sistema composto por um conjunto artificial de signos que exprimem

180 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.743.

181 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8.ed. Traducdo Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p.300.

1821V 0, Gabriel. Norma juridica: produgdo € controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.165-166.

183 Ainda que j4 deva ter ficado claro no corpo do texto, ndo custa grifar que nio se segue a célebre diferenciacio
dos planos de existéncia e validade normativa proposta por Pontes de Miranda. Justamente por entender, na
perspectiva de Hans Kelsen, que validade diz respeito a sua relacdo de pertencialidade ao sistema, temos que
existéncia e validade se equivalem. De qualquer maneira, mesmo se adotando a distin¢do dos planos de existéncia
e validade, ndo haveria uma modificacdo prética para a conclusdo apontada, porquanto se consideraria a norma
como invalida, porém existente, o que permitiria, pois, seu escrutinio juridico para fins dogmaticos.
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mensagens de cardter prescritivo (normativo), logo a conclusao silogistica imediata € de que a

eficiéncia administrativa possui natureza de norma.

Essa sintese, que beira o truismo, encontra lugar para que se possa compreender a

estrutura assumida pela norma da eficiéncia administrativa.

As normas juridicas, quaisquer que sejam, por aludirem a estruturas deontoldgicas,
possuem uma estrutura minima e suficiente, cujo conhecimento € indispensavel para se laborar

com propriedade na interpretacdo do Direito positivo.

Geraldo Ataliba, notando a importancia dessa consideragdo, esclarece que a estrutura
das normas é complexa, todas elas possuindo hipétese, mandamento e sancdo. Assim,

verificada a hipétese, o mandamento incide.'3*

Toda norma seria composta por uma estrutura l6gica minima, apresentando uma fei¢ao
dual,'® formada por uma proposi¢do-antecedente ou hipétese, que implica uma proposicio-

tese, de carater relacional, no consequente.186

A proposi¢ao constante no topico antecedente da norma juridica funciona como
descritora de um evento que possivelmente pode ocorrer no campo da experiéncia social,
assentado no modo ontoldgico da possibilidade, mas que nao figura como cognoscente do real

(embora seja descritiva), sendo simplesmente tipificador de um conjunto de eventos.'%’

Foi no terreno da hipétese de incidéncia que Geraldo Ataliba fixou que se trata de um
conceito universal e que se refere a descri¢ao legal de um fato, sendo uma formulagdo legal,

hipotética, genérica e prévia de fatos colhidos do mundo pré-juridico pelo legislador.'®3

Nessa estrutura dual, ao lado do antecedente ou hipétese, temos o consequente ou tese,

que serve como prescritor de condutas intersubjetivas. Enquanto no antecedente se opera no

184 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.42.

185 Ainda que se valendo de terminologia diferenciada, Alfredo Augusto Becker (Teoria geral do direito
tributario. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p.267) enxerga igualmente a estrutura estéitica da norma juridica como
sendo dual, conformada em hipétese de incidéncia e regra (também denominada norma, regra de conduta ou
preceito).

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.48.

187 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.48.

188 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.58-59.
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modo ontoldgico da possibilidade, na tese se opera no pressuposto deontolégico da

possibilidade.'®

Para aclarar as assertivas concernentes a proposi¢ao-tese, valhamo-nos das explicagdes
de Aurora Tomazini de Carvalho, que sumariza o lugar sintitico do consequente como sendo
“ocupado por um proposicao delimitadora da relacao juridica que se instaura entre dois ou mais

sujeitos assim que verificado o fato descrito na hipétese”.!”°

Temos ser imprescindivel expor ainda que a conexao entre a hipdtese e a tese se efetiva
por intermédio do operador dedntico interproposicional do “dever-ser”. Logo, deve-ser que a

hipétese implique no consequente (D(H-C)).!"!

Devemos nos deter um pouco mais no operador dedntico, a fim de aclarar que ele figura
tanto interproposicdes como intraproposi¢des. Quando se trata da conexao entre hipdtese e tese,
funciona como operador interproposicional, que nao € qualificado, sendo neutro, decorrendo
unica e exclusivamente da vontade da autoridade legislativa. Porém, € possivel falar ainda do
operador dedntico no seio da tese ou proposicdo-consequente (operador deodntico
intraproposicional), que estabelece uma relacdo entre os sujeitos, estruturado por meio dos

modais dednticos permitido, proibido ou obrigatério.!*?

Laborando com um principio que poderia ser aparentemente proximo a eficiéncia
administrativa em solo brasileiro, Luciano Parejo Alfonso interpreta o principio da eficicia no
ordenamento juridico espanhol de modo a nao lhe conferir essa estruturacdo hipotética-
consequencialista acima apresentada, alegando que a eficécia, consoante trabalhado pela
doutrina espanhola, “determina a situacdo juridica necessdria que exige de modo
incondicionado, é dizer, sem uma estrutura hipotética prépria das normas juridicas com carater

geral”.!%3

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.52;55.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico.
3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.301.

YL CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.299.

92 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.300.

193 Tradugdo de: “[...] determina la situacion juridica necesaria que exige de modo incondicionado, es decir, sin
la estructura hipotética propia de las normas juridicas con cardcter general” (PAREJO ALFONSO, Luciano.
Eficacia y administracion: Tres estudios. Madrid: INAP, 1995, p.106).
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Ademais do fato das consideragdes suso apresentadas se reportarem a principio distinto
e em ordem juridica alienigena, ndo enxergamos que a eficiéncia administrativa no Brasil possa
assumir esse suposto “modo incondicionado”, desvinculando-se da estrutura hipotética minima

194

das normas. A bem da verdade, ndo temos como valida'”" a assercdo feita por Luciano Parejo

Alfonso nem mesmo em seu proprio ordenamento.

Retomando as li¢des de Paulo de Barros Carvalho, uma mensagem dedntica portadora
de sentido completo pressupde “‘uma proposicao-antecedente, descritiva de possivel evento no
mundo social, na condi¢do de suposto normativo, implicando uma proposi¢do-tese, de carater
relacional, no tépico do consequente”.!”> Prossegue construindo que “se o antecedente, entdo

deve-ser o consequente”, devendo ser assim em toda e qualquer norma juridico-positiva.'®

Igualmente, ainda que com algumas pequenas variacdes, Geraldo Ataliba depde que
essa estrutura das normas € universal ao Direito e a todos os sistemas normativos (religiosos,
éticos, de etiqueta etc.). Sua estrutura, independente do ramo ou da matéria, serd sempre essa,

reconheciveis logicamente.'”’

Logo, em relagdo a eficiéncia administrativa, por se constituir, apds o trabalho
hermenéutico adequado, como norma, € de sua essencialidade l6gica que ela seja formada por
uma parte antecedente (ou hipdtese) e uma consequente (ou tese), que possuem carater

relacional. Se a primeira (hipétese), deve-ser a segunda (tese).

Entende-se que em normas principioldgicas, como a estudada aqui, a coleta das
circunstancias féticas descritas no antecedente seja mais generalista e ampla que em outras
espécies normativas, o que talvez incuta (ainda que falsamente) a ideia de que seriam normas
sem antecedente, as quais teriam uma espécie - ilogica - de incidéncia perene e continua.
Entretanto, nem por essa generalidade evidente se mostra vidvel retirar a estrutura dual

(hipotese e tese) das normas juridicas.

1% Ao que parece, Luciano Parejo Alfonso se vale do critério do carater hipotético-fundamental para distinguir
regras e principios, segundo o qual, enquanto as regras possuiriam uma hipdtese e uma consequéncia que
predeterminam a decisdo, os principios apenas indicariam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para
localizar a regra adequada ao caso concreto. Entretanto, sobre esse critério especifico, Humberto Avila aponta que
se mostra equivocado por se esquecer que a existéncia de uma hipdtese e um consequente pode ser trabalhada
como uma questdo de formulacdo linguistica, ndo sendo elemento distintivo de uma espécie normativa. Toda
norma, pois, pode ser formulada sobre a estrutura de hipétese e consequente (AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da defini¢do a aplica¢do dos principios juridicos. 14.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.43-44).

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sio Paulo: Noeses, 2013, p.131.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sio Paulo: Noeses, 2013, p.131.

97 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.42-43.
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Por ainda estarmos, na divisdo proposta, trabalhando no plano sintatico (com as
limitagdes claras da impossibilidade de se realizar um completo fechamento hermético entre os
planos semidticos na perspectiva juridica), ndo nos cabe por ora seguir 0 passo seguinte e
indicar qual seria a descricdo das circunstancias faticas presentes no antecedente da norma
juridica da eficiéncia administrativa, tampouco qual seu consequente prescrito. Para isso nos
reservamos a retomada do aspecto da estrutura 16gica normativa no plano semantico. Basta, por
ora, reafirmar que se estd lidando nesta monografia com norma juridica e que, como tal,

compde-se da estrutura 16gica dual (antecedente e consequente) de qualquer norma.
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4 PLANO SEMANTICO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Ja conhecendo melhor o material de trabalho, o jurista pode agora se sentir confortdvel
para exercer um labor hermenéutico minimamente coerente e adequado aos padrdes

metodoldgicos pré-estabelecidos.

A semantica pressupde a sintdtica. Logo, tendo abordado previamente os elementos
16gicos que julgamos bésicos para a compreensao da eficiéncia administrativa, pode-se passar
ao plano das significagdes, de modo a construir a norma geral e abstrata representativa da

eficiéncia administrativa na ordem juridica brasileira.

Esse segundo plano semiotico possivelmente é o ponto alto quando se trata da eficiéncia
administrativa, pois € por seus meandros que a quase totalidade dos juristas que se propuseram
a estudar referida figura juridica se aventura, ainda que por vezes o simplifiquem a uma mera

indicacdo conceitual dotada de vagueza indesejada.

De modo a ndo incorrer no equivoco de se construirem significacdes rasas e que em
nada auxiliam a Ciéncia do Direito, buscar-se-a adentrar o plano das significagdes, em relacao
a eficiéncia administrativa, sempre tendo em vista 0os aspectos sintiticos previamente
abordados. Ademais, intentar-se-4 ser curador dos limites semanticos minimos que o termo
“eficiéncia administrativa” nos remete no campo juridico, impondo limitagdes que impecam
interpretacdes desarrazoadas. Isso, contudo, ndo retira a densidade cientifica que a elaboracdo
semantica a seguir possui; espera-se que manterd, pelo contrario, padrdes criteriosamente

l16gicos e seguros, condizentes com as premissas estabelecidas.

z.

E, pois, com o intento de desvelarmos a ambiguidade e obscuridade que permeia o
conteddo da eficiéncia administrativa brasileira que passamos agora a semantica dessa figura

juridica.

4.1 Aspecto subjetivo da eficiéncia administrativa

Na constru¢do da significacdo normativa, mais precisamente nos planos S2 e S3, é

essencial a busca de respostas a uma série de questionamentos, que surgem justamente a medida
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que o trabalho hermenéutico se aprofunda e servem precisamente para preencher com mais

elementos a norma juridica que se forma.

Dentre as indagacdes que emergem com a interpretacdo, uma que ganha destaque,
justamente pelo fato de o Direito disciplinar relagdes humanas intersubjetivas, diz respeito ao

aspecto pessoal da norma juridica a ser construida.

E como discursa Paulo de Barros Carvalho, que de forma coerente enuncia que todo e
qualquer “vinculo juridico voltado a um objeto prestacional apresenta essa composicao
sintdtica: liame entre pelo menos dois sujeitos de direito. Tao s6 pela observacdo do conteudo

semantico das relagdes juridicas é que estas podem ser objeto de distin¢do”.!*®

Tratando-se mais precisamente da norma juridica ora trabalhada, é aqui que surgem
questdes como a referente a quem € obrigado a agir de maneira eficiente? A que sujeitos o

termo Administragdo Publica se refere? A eficiéncia € direcionada a quem?

Muito embora possa ser intuitivo que antes de buscar o “quem” seria imperioso conhecer
0 “o que”, é dizer, antes de saber quem deve se comportar de maneira eficiente, deveria-se
compreender previamente o que vem a ser um comportamento eficiente, a discricionariedade
metodoldgica inerente a presente pesquisa permite essa inversdo na apresentacao dos elementos
da figura administrativa em voga, justamente de modo a conferir o climax epistemoldgico desta

tese ao contetido objetivo da referida norma principiolégica que aqui se constrai.

4.1.1 Poderes republicanos e demais entes no exercicio da func@o administrativa

Como adiantado em trechos anteriores, o trabalho hermenéutico pressupde uma
constante revisitacao a todos os planos de construcdo da norma (S1, S2, S3 e S4). Aqui, entdo,
tem-se que retornar ao plano S1 para a verificacdo dos textos normativos vinculados ao termo
“principio da eficiéncia”, sobressaindo-se, dentro outros, a redag¢ao do artigo 37, caput, do texto
constitucional, que prevé o principio da eficiéncia como sendo aplicdvel a Administracdo

Publica.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.136.
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P .

O segundo passo a ser tomado €&, pois, construir a significacdo do conteddo de
Administragdo Publica, realizando, ato continuo, uma intertextualidade de modo a verificar

como se da a significa¢do do termo para fins de aplicacdo da eficiéncia administrativa.

Em conhecida distincdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro dispde que o termo
administragdo publica!®® pode assumir defini¢des variadas.?” Distingue a administrativista
paulista que administracdo publica pode ser utilizada em um sentido subjetivo (formal ou
orgdnico), no qual se designam os entes que exercem a atividade administrativa,
compreendendo pessoas juridicas, Orgdos e agentes publicos encarregados da funcdo
administrativa, e em sentido objetivo (material ou funcional), que se refere a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes, dizendo respeito a prépria funcao administrativa,

exercida, predominantemente, pelo Poder Executivo.??!-202

Como o que se pretende por ora averiguar € justamente a quem a determinacdo
constitucional da eficiéncia administrativa € dirigida, j4 podemos realizar uma reducao no
conteido do termo "Administracdo Publica” para o primeiro sentido (subjetivo, formal ou
organico) apresentado pela administrativista invocada (ainda que, conforme se notard, os

sentidos se interliguem, sendo interdependentes em certa medida).

Essa conclusdo, qual seja, de que o termo Administracido Publica concerne ao aspecto
subjetivo, pode ser notada ainda pelos adjetivos “direta” e “indireta” integrados ao termo

Administrag@o Publica constante no cabecalho do artigo em tela.

Administracdo Publica direta e indireta remete a analise dos textos constantes do

Decreto-Lei n° 200/67 — prévio ao texto constitucional -, que traz uma definicdo legislativa das

19 Diégenes Gasparini (Direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.30) utiliza a grafia para
distinguir o termo “administrag@o piblica" quanto aos sentidos objetivo e subjetivo. Quando se refere ao primeiro,
utiliza letras mindsculas; quando diante do segundo, registra o termo se valendo de letra maidscula. Aqui,
adotaremos a mesma distin¢do dos signos.

200 A multiplicidade semantica do termo “administragio” é sentida por José Cretella Junior, que explica que o
vocdbulo se inclui na classe dos termos andlogos ou analdgicos, que sdo aqueles que abrigam vérios significados,
ainda que todos conectados por um ponto de contato em comum. Porém, conclui da mesma forma que Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, distinguindo entre administragdo publica em sentido formal e material (Curso de direito
administrativo. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.17).

201 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.82.

202 N3o séo diferentes as consideragdes de Joan Manuel Trayer Jiménez, que, analisando o vocdbulo administragdo,
tendo como objeto o ordenamento juridico espanhol, escreve que “si el Derecho Administrativo es el derecho de
un sujeto, la Administracion Publica, habrd que saber qué es para la ciencia juridica ese término. Puede decirse
que, mds alld del Derecho, el vocablo Administracion puede designar un organo (un sujeto) o una actividad (la
de administrar). [...] De esa definicion podemos distinguir la Administracion desde dos puntos de vista: subjetivo,
por los sujetos que la integran, y objetivo, por la funcion que realizan” (Derecho administrativo: parte general.
Barcelona: Atelier, 2013, p.40).
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expressoes em seu artigo 4°, expondo no inciso I que “a Administracao Direta, que se constitui
dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Reptblica e dos
Ministérios” e no inciso I que a “a Administracdo Indireta, que compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria”, quais sejam, Autarquias,

Fundagdes, Empresas Piiblicas e Sociedades de Economia Mista.?*

Tem-se, entdo, que a Administracdo Publica Direta engloba “todos os érgdos das
pessoas juridicas politicas (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) encarregados do
exercicio da funcio administrativa”,>** enquanto a Administracdo Indireta é composta pelos
entes indicados no artigo 4°, inciso II, do Decreto-Lei 200/67 (Autarquias, Fundagdes,

Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista).

Em um primeiro instante (que serd complementado no item subsequente) se arremata,
pois, que a eficiéncia administrativa se direciona a todos os agentes e 6rgaos integrantes das
pessoas juridicas politicas, bem como as pessoas juridicas descentralizadas da chamada

Administracdo Indireta (entidades), que exercam funcdo administrativa.
Alguns pontos demandam maior realce.

O primeiro deles repousa no mister em se destacar que o aspecto nuclear para se
identificar um dos sujeitos da norma juridica da eficiéncia administrativa é justamente o

exercicio da funcdo administrativa.?®’

Dita funcdo estatal, que se encontra ao lado das demais funcdes classicamente

formuladas por Montesquieu, como a jurisdicional e a legislativa,?*® pode ser compreendida

203 Desde 2005, com o advento da Lei n® 11.107, pode-se acrescentar ao rol de entidades da Administragdo Indireta
anovel figura das associa¢des publicas (artigo 41 do Cédigo Civil), consoante se extrai do artigo 6°, inciso I e §1°
da indigitada lei. Contudo, hd quem enxergue que as associa¢des publicas constituem uma espécie do ja conhecido
género das autarquias (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.250).

204 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.118.

205 Renato Alessi define a fungio administrativa de maneira ampla como sendo “quella che implica una concreta
attivita, un’azione positiva, diretta, tra I’altro, alla tutela della sicurezza e dell’ordine del gruppo sociale; alla
integrazione della attivita individuale ove questa si riveli come insufficiente al suo compito che sia di interesse
collettivo; alla prestazione di beni e di servizi necessari onde assicurare la conservazione, il benessere ed il
progresso della collettivita” (Diritto amministrativo. Milano: Dott A. Giuffre, 1950, p.5).

206 Nao € novidade que a concepcdo das fungdes essenciais do Estado, como assumindo a natureza tripartida,
seguindo a estrutura bdsica proposta por Montesquieu, ndo é questdo inconteste. Ademais da apari¢do de outros
estudos levantando novas fungdes, como a politica ou de governo, atribuindo uma fungao fiscalizadora ao Poder
Legislativo como lhe sendo tipica ou mesmo a existéncia de novos atores no constitucionalismo moderno que
desafiam essa singela divisdo em trés, hd também os que reduzem as fung¢des estatais em um menor nimero, a
exemplo do que faz Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito administrativo. VI. 3.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.50), para quem haveria somente a fung@o jurisdicional e a administrativa
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sob diferentes perspectivas. Em uma visdo, pode-se distinguir a fun¢do administrativa sob um
aspecto a) objetivo, material ou substancial ou b) subjetivo ou organico. No primeiro, a func¢ao
administrativa leva em conta a natureza juridica interna da atividade desenvolvida,
independente de quem a praticou, ao passo que o segundo somente considera como

administrativa a funcdo exercida pelo Poder Executivo ou os érgios dele dependentes.?’

Apresentando uma divisao parecida, Celso Antonio Bandeira de Mello sintetiza os

208 até entdo utilizados para caracterizar as fungdes do Estado, repartindo-os em: a)

critérios
critério organico ou subjetivo; b) critério objetivo, que se desmembra em bl) critério objetivo
material ou substancial e b2) critério objetivo formal. O primeiro deles (subjetivo ou organico)
identificaria a funcdo ao 6rgdo que a exerce, ou seja, as fungdes executivas ou administrativas
seriam aquelas que fossem exercidas por 6rgdos do Poder Executivo. O critério objetivo
material, por seu turno, busca reconhecer a fungcdo por meio de seus elementos intrinsecos, que
sejam da natureza da proépria tipologia. Por dltimo, o critério objetivo formal, adotado por

aquele doutrinador, vincular-se-ia as caracteristicas “do direito”, extraiveis do tratamento

normativo correspondente, independente de semelhancas materiais entre as atividades.?*

As criticas do administrativista paulista em relacdo aos critérios que ndo sejam o
objetivo formal dizem respeito ao fato de, em relagdo ao organico ou subjetivo, nao haver uma
correspondéncia exata entre o sujeito que exerce a fungdo e seu conteido, como pretende essa
andlise. Também refuta o critério objetivo material por entender que os elementos da funcao

devem ser extraidos da prépria ordem juridica e nio de seus valores intrinsecos.>!

Vemo-nos for¢ados a concordar com a sobredita consideracao. Em uma andlise que se
pretenda juridica, tendo por objeto o sistema do Direito positivo, a apuragdo do que se entende

por fun¢do administrativa merece ser realizada, em um sentido 16gico-semantico, analisando-

(compreendendo as funcdes executiva e legislativa). Nao obstante, lidaremos no texto com a concepg¢do classica
mais bem difundida, sem prejuizo de aceitarmos a existéncia de novas funcdes estatais.

207 MARIENHOFF, Miguel S.; BASAVILBASO, Benjamin Villegas. Tratado de derecho administrativo - t. L.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1970, p.55.

208 F possivel acrescentar a essa divisdo o critério conhecido como negativo ou residual. Sobre este, Adolf Merkl
depde que atividade administrativa seria o resultado de uma subtra¢do, na qual se consideram todas as atividades
do Estado, excluindo-se as de legislacdo e justi¢a (fun¢do jurisdicional). Também trabalha ele, com uma variacao
dessa vertente residual, no sentido de que essa atividade seria aquela exercida somente pelos 6rgdos executivos
vinculados por relagdes de hierarquia e subordinagdo (Teoria general del derecho administrativo. . Traducdo
José Luis Monereo Peréz. Granada: Comares, 2004, p.10; 49).

209 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.32-36.

210 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.32-36.
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se justamente suas feicOes exteriores, mas que se encontram presentes dentro do préprio

ordenamento.

Podemos intentar, entdo, apresentar algumas caracteristicas da fun¢do administrativa
que lhe s@o proprias, justamente por ser analisada sob a perspectiva juridica: 1) trata-se de uma
funcdo a ser exercida com um propésito muito claro, qual seja, a busca do bem comum?!! ou
interesse ptiblico?!? (sobre o interesse piiblico como finalidade estatal, vide item 4.2.3).
Enquanto aos sujeitos privados é permitido almejar seus objetivos de cunho particular, muitas
vezes egoisticos, 0 mesmo ndo cabe ao Estado no exercicio da funcdo de que ora se trata; ii)
ademais, com fundamental importincia, é exercida em um regime essencialmente - mas nao
necessariamente de sorte exclusiva - de Direito Piiblico,?'® o que lhe confere justamente a
identidade objetiva formal; iii) ndo depende de provocagdo (aspecto tipico da funcdo
jurisdicional), podendo/devendo ser exercida de oficio, sem prejuizo de casos nos quais também
seja desempenhada mediante estimulo de terceiros; iv) para alguns, apresenta como trago a
parcialidade, no sentido de que o Estado permanece como parte no seu exercicio;?!'* v) possui
um cardter de complementariedade em relacdo a lei e, algumas vezes, no que concerne
diretamente a prépria Constituicdo; vi) estd sujeita a controle, seja interno, seja externo,

inclusive pelo Poder Judicigrio.?"

Logo, funcdo administrativa € aquela na qual o Estado, atuando como parte, em um
regime essencialmente de Direito Pablico, pratica atos, de oficio ou mediante provocagdo, de
modo a dar concretude as leis e também a Constituicdo, estando constantemente sujeita a

diversas formas de controle, sempre visando ao alcance primeiro e dltimo do interesse publico.

2l CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. 6.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.82.

212 Precisa conceituagio de interesse publico é encontrada na obra de Clovis Beznos: “Caracteriza-se o interesse
publico pela interacdo Estado-coletividade-individuo, na persecucéo dos valores elencados como prevalentes, pelo
Ordenamento Juridico, aferiveis em dado segmento da realidade, que coloque em contraste interesses que se
contraponham. Assim, interesse publico € a sintese de interesses, compreendidos estes como valores
jurisdicizados, da coletividade, organizada e submetida a um regramento juridico, com afetacdo direta ao Estado-
poder, que genericamente o titulariza” (Ac@o popular e agio civil piblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p.14).

213 "Pero, no obstante que el bien comiin también puede alcanzarse a través de formas y regimenes juridicos
reglados por el derecho privado deben excluirse de la nocion de funcion administrativa en sentido material todas
aquellas actividades tipicamente privadas, especialmente la actividad industrial y la comercial. Ello no es ébice
para admitir la existencia, en tales casos, de actos de régimen juridico entremezclado, que no trasuntan
plenamente el ejercicio de la funcion materialmente administrativa” (CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho
administrativo. 6.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.82).

24 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.48.

215 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.36.
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Prosseguindo no estudo da feicdo subjetiva da norma em tela, outro aspecto essencial é
que o termo Administracdo Publica, indicativo dos receptores do mandamento constitucional
ao cumprimento da eficiéncia administrativa, sob o modal dedntico do “obrigado”, somente
atinge os sujeitos no exercicio da fun¢do administrativa (conforme compreensido do sentido
subjetivo do termo, Administracdo Publica concerne aos sujeitos que exercem atividade ou

funcdo administrativa).

O que se quer dizer € que os Poderes Republicanos do Judicidrio e Legislativo, no
exercicio de suas funcdes tipicas (jurisdicional e legislativa, respectivamente), ndo se
encontrariam imediatamente abarcados pelo vocdbulo Administracao Publica do artigo 37 da
Constitui¢do. De igual maneira, as instituicdes do Ministério Publico e Tribunal de Contas?!®
somente seriam atingidas diretamente pelo indigitado artigo quando no exercicio da fungdo

administrativa.

Dessa primeira conclusio surge a indagacao natural e esperada: os sujeitos que exercem
a func¢do jurisdicional nao necessitam ser eficientes quando do seu exercicio? Tampouco a
funcdo legislativa? Ou ainda, para quem entenda haver uma quarta fungdo, a politica ou de

governo, também ndo seria a eficiéncia a ela aplicavel?

E necessario distinguir dois aspectos para elucidar as questdes. Os 6rgidos do Poder
Judicidrio e Legislativo, bem como o Parquet e Tribunais de Contas, quando do exercicio de
suas competéncias constitucionais tipicas, sdo atingidos pelo enunciado constitucional em voga

de maneira indireta.

Diz-se de maneira indireta pois, como acima adiantado, a eficiéncia administrativa nao
lhes € primordialmente direcionada (no exercicio de suas fung¢des tipicas), nao estando como
um dos sujeitos da relacdo juridica estabelecida pela norma. No entanto, por se tratar o texto
constitucional do &pice normativo do Direito brasileiro, ndo podem os citados Orgdos
desafiarem a norma construida por intermédio do enunciado constitucional, sob pena de

praticarem atos invalidos.

216 Interessante a andlise realizada por Marcal Justen Filho, que, enxergando total relevancia nas institui¢des do
Ministério Publico e do Tribunal de Contas no Brasil, com delineamento, autonomia e competéncias
constitucionais proprias, vislumbra que seriam Poderes autdnomos, ao lado do Judicidrio, Executivo e Legislativo
(Curso de direito administrativo. 8.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.92). A despeito dessa colocacdo,
entende-se que o texto constitucional vigente torna essa compreensdo invidvel, porquanto o artigo 2° € indubitadvel
ao prescrever que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio”. Portanto, com a atual redacdo da Constitui¢do de 1988, a op¢ao pela existéncia de sé trés Poderes (sem
prejuizo de um tratamento diferenciado conferido as figuras do Parquet e das Cortes de Contas), com a exclusio
de qualquer outro, mostra-se evidente.
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Dessa sorte, compete ao Poder Judicidrio averiguar, no exercicio da funcdo
jurisdicional, quando provocado, se o principio da eficiéncia administrativa estd sendo
respeitado pela Administracdo Publica. Igualmente o Ministério Pablico e os Tribunais de
Contas, que devem, na sua funcdo fiscalizatéria, apurar, nos limites de suas competéncias e
linguagens, o atendimento ou ndo da eficiéncia administrativa pelos destinatarios diretos do

artigo 37, caput (Administracao Publica).

Quanto ao Poder Legislativo, além de ter entre suas funcdes tipicas a fiscaliza¢do
(funcdo muitas vezes olvidada pelos juristas), na qual o cumprimento da eficiéncia pela

Administragdo também merece andlise, na funcdo legislativa lhe € interditado legislar em

desacordo aos principios contidos no artigo 37, dentre eles o da eficiéncia administrativa.

Com analoga percepg¢do, ainda que posteriormente fazendo uma amplitude maior que a
desta tese, Onofre Alves Batista Junior acolhe a ideia de que “todos os agentes publicos, sejam
do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio, t€ém o poder-dever de buscar a satisfacdo do bem
comum. A propdsito, o PE (principio da eficiéncia), como norma, se destina a todos os sujeitos
do ordenamento juridico”. E ainda que “a sua imperatividade, obviamente, se dirige contra

tOdOS” 217

Por se tratar a previsdo da eficiéncia administrativa de enunciado prescritivo de assento
constitucional, na linha argumentativa pela qual se guia este trabalho, salutares sdo as palavras
de Celso Ant6nio Bandeira de Mello ao tratar da eficicia minima de todas normas
constitucionais, inclusive as programaticas ou de eficdcia limitada, dispondo que todos os
Poderes sdo conduzidos pelo texto constitucional e as normas decorrentes:

Sem embargo, tais regras ndo sdo irrelevantes. Assim, desde logo, permitem
deduzir imediatamente que é proibida a edicdo de normas ou a pratica de
comportamentos antagdnicos ao disposto no preceptivo, pois seriam
inconstitucionais. Permitem ainda concluir que, por forca de seus enunciados,
a Administracdo, ao agir, terd de comportar-se em sintonia com as diretrizes
destes preceitos e o Judicidrio, ao decidir sobre qualquer relacdo juridica,

havera de ter presentes estes vetores constitucionais como fator de inteligéncia
e interpretagdo da relagio juridica sub judice.*'®

Com a interpretacdo a contrario sensu do que se disse, tem-se que, se no exercicio das

funcdes tipicas jurisdicionais e legislativas ndo caberia a vinculagdo direta da eficiéncia

217 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2.ed. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p.256.

218 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Sio Paulo:
Malheiros, 2015, p.25.
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administrativa aos 6rgdos do Poder Judicidrio e Legislativo, deve-se lembrar que esses 6rgaos

também exercem fun¢io administrativa de forma atipica,'’

ocasido na qual a figura juridica
ora estudada terd aplicabilidade plena. Seria justamente nesse nicho (exercicio da funcdo
administrativa de maneira atipica) que se aplica a parte do enunciado do caput do artigo 37 da
Constituicdo, que indica justamente a Administracdo direta e indireta de "qualquer dos

Poderes”.

O segundo aspecto a ser esclarecido diz respeito a verificacdo se a eficiéncia
administrativa incidiria, ela mesma diretamente, no préprio exercicio das fungdes tipicas
daqueles 6rgdos e ndo somente como parametro de controle em relacio a Administracao

Publica.

A resposta a esse questionamento, seguindo as linhas tracejadas até entdo, deve ser
negativa, com excecdo da funcdo fiscalizatéria do Poder Legislativo e a maior parte das

220

atividades do Tribunal de Contas, que sdo essencialmente facetas da atividade

administrativa.

A norma juridica referivel ao principio da eficiéncia administrativa € aquela diretamente
voltada aos sujeitos que exercem a fun¢do administrativa, podendo tal conclusao ser extraida
dos termos utilizados (Administracdo Publica direta e indireta)) bem como pela

intertextualidade sintdtica com os demais enunciados constitucionais (e sua estrutura) e legais.

Com isso ndo se quer afirmar que a atuacao dos 6rgaos em tela deva ser ineficiente (em
uma significacdo linguistica oriunda da prépria linguagem comum). E possivel sim construir
normas juridicas que também preguem uma eficiéncia jurisdicional e legislativa (e igualmente
voltada especificamente as atribui¢des peculiares dos Ministérios Publicos e Tribunais de
Contas) ou ainda uma eficiéncia mais ampla, tida como “estatal”, além da possibilidade da

verificacdo da existéncia de principios que possam ser em determinadas hipdteses correlatos ao

219 En el orden de la realidad lo que acontece es que cada uno de los érganos entre los que se distribuye el poder
estatal tiene asignada, como competencia predominante, una de las funciones sefialadas sin que ello obste a la
acumulacion (en forma entremezclada) de funciones materialmente distintas (v.gr., el Organo Ejecutivo acumula
a la actividad administrativa en sentido material, la actividad reglamentaria, que materialmente es legislativa”
(CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. 6.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.79).

220 Sobre o enquadramento da fungdo fiscalizatéria ou de controle, Ricardo Marcondes Martins se manifesta no
mesmo sentido ora sustentado, para quem ela ndo pode ser considerada uma quarta funcéo estatal, em especial por
forca do artigo 2° da Constituicdo Federal, tampouco se enquadra como fun¢do legislativa, por ndo realizar
ponderagdes em abstrato, nem mesmo funcdo jurisdicional, j4 que as decisdes de controle por érgdos como o
Tribunal de Contas podem ser revistas, em certos aspectos, pelo Poder Judicidrio. Logo, sé resta caracterizar a
fun¢@o de controle como sendo fungdo administrativa (Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.371).
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da eficiéncia administrativa, como o da celeridade, por exemplo, direcionado também para a

atuacao jurisdicional.

O que se defende, porém, é que a norma administrativa ora estudada, a da eficiéncia
(adjetivada de) administrativa, 2! limita-se aos sujeitos que e quando exercam a fungdo
administrativa, sem prejuizo da existéncia de principios andlogos voltados a atuagdo das demais
funcdes estatais (os quais, por certo, tendo plena consciéncia dos limites desta tese, ndo serdo

investigados no presente momento).

4.1.2 Pessoas de Direito Privado

Ultrapassada essa primeira questdo, outra se sobreleva: seria o principio da eficiéncia
administrativa norma juridica voltada somente aos entes que exercam fun¢do administrativa,
mas que necessariamente pertencam formalmente a Administracdo Publica, compreendida
como estrutura burocrética estatal? O que dizer sobre as pessoas juridicas de Direito Privado
que atuam em nome do Estado por delegacao (concessiondrios e permissiondrios, por exemplo)
ou mesmo em um regime de colaboracido (pessoas de Direito Privado sem fins lucrativos, a

exemplo das organizagdes sociais e OSCIPs)?

Pelo enunciado prescritivo do artigo 37, caput, da Constituicdo (S1), viu-se que o
principio da eficiéncia € direcionado diretamente aos sujeitos componentes da Administragdo
Publica direta e indireta, sendo dificil uma liberagdo das amarras semanticas minimas, as quais,
caso estudadas isoladamente, ndo permitiriam enquadrar pessoas juridicas de Direito Privado
no contetido daqueles termos (fora as pertencentes, por disposi¢ao legal, a Administracao

Publica indireta, como as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista).

Mais uma vez se faz necessaria a retomada ao material bruto, realizando uma

intertextualidade hermenéutica, de modo a vislumbrar outros enunciados prescritivos atinentes

221 A clarificagdio sobre o objeto de estudo é mais do que fundamental para que ndo se dé a falsa impressdo de que
se estd falando menos ou mais sobre o que se deveria. De fato, hd quem prefira abordar a eficiéncia em um sentido
mais amplo, chegando a optar, justamente para diferenciar, pelo termo “eficiéncia de Estado”, por possuir o
inoponivel entendimento, compativel com o que aqui se diz, de que “nao se pode acreditar que somente nas fungdes
administrativas o Estado precisaria ser eficiente” (GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia.
Sao Paulo: Dialética, 2002, p.18). Contudo, insista-se, com um corte epistemoldgico mais profundo, optamos por
discorrer somente acerca da eficiéncia administrativa.
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a eficiéncia administrativa (porém, sem se olvidar que a interpretacao normativa de enunciados

infraconstitucionais deve sempre ser realizada tendo em vista o texto constitucional).

Em relac@o as concessiondrias e permissiondrias, tem-se como enunciado normativo a
elas aplicavel o artigo 6°, §1°, da Lei n® 8.987/95, ja invocado anteriormente, que prevé que o
servigo publico por elas desempenhado devera ser adequado, entendido como, dentre outras
determinagdes, aquele que seja eficiente. Outrossim, apura-se o enunciado da Lei n® 9.074/95,
artigo 3°, I1I, que prescreve o aumento da eficiéncia das concessiondrias, ou ainda o artigo 4°,
I, da Lei n° 11.079/04, que contém determinacdes de uma atuacio eficiente as concessiondrias
nas parcerias publico-privadas. Além disso, soma-se a igual previsao infraconstitucional da Lei
n° 8.078/90, que em seu artigo 22 determina que os servigos publicos por elas prestados devem

ser eficientes.

No que tange as pessoas de Direito Privado sem fins lucrativos que atuam em
colaboracdo com o Estado, de igual maneira se encontram as prescricdes dos artigos 5° da Lei
13.019/14 e 4°, inciso I, da Lei 9.790/99, que expressamente apontam a observancia ao principio

da eficiéncia.

Em epitome, no tocante as principais figuras regidas por um regime juridico
essencialmente de Direito Privado (ainda que derrogado parcialmente por normas de Direito
Puablico), ha enunciados normativos infraconstitucionais (S1) diversos que permitem, em
cooperacdo com o artigo 37, caput, da CF, a constru¢cdo da norma juridica (S2 e S3) da
eficiéncia administrativa a elas também aplicdvel diretamente, em particular por estarem

desempenhando atividade administrativa.

4.1.3 Agentes publicos

Vital discorrer ainda sobre o direcionamento da norma as pessoas fisicas que atuam em
nome do Estado. Sendo este uma pessoa juridica (pessoa moral ou ente coletivo), criacao
jurigena sem vontade animica, € necessario que os atos a serem praticados em seu nome sejam

desempenhados por pessoas fisicas, entrando em cena a conhecida figura dos agentes publicos.

Ao determinar que a Administracdo Publica deva se conduzir de maneira eficiente, o
comando prescritivo sob andlise estd direcionado, tendo em vista a significacdo construida

daquele termo, tanto as pessoas juridicas que a integram, como também a seus agentes publicos.
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A bem da verdade, a relevancia normativa dos agentes publicos € ainda maior, uma vez que,
como verificado, as pessoas juridicas e 6rgdos da Administragdo Publica agem por intermédio

das condutas de seus agentes.???

A atuagdo dos agentes publicos necessita ser eficiente do ponto de vista individual, ou
seja, considerando-se as atribui¢Oes legais atinentes a cada ocupante de cargo, emprego ou
fun¢do publica, bem como analisado em uma estrutura coletiva, é dizer, a forma como cada
comportamento individual € delineado deve coincidir com uma atuagdo conjuntamente
estruturada — e ndo necessariamente como o mero somatdrio das condutas individualmente
consideradas -, alcancando uma eficiéncia atinente a pessoa juridica e/ou 6rgdo ao qual os

agentes estejam subordinados.

Pertinente transcrever neste ponto a conclusdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para

quem a eficiéncia assume uma dualidade de aspectos (o da organiza¢do da Administragdo e da
atuaciio dos agentes publicos):*%

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdao ao modo de atuacdo do agente ptiblico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigcdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacio ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcangar os melhores resultados na prestagdo do servigo publico.??*

Ademais dessa perspectiva da eficiéncia administrativa direcionada tanto para a conduta
do agente publico, como para a estruturacdo e organizacdo das entidades e 6rgdos da
Administragdo Publica, também € possivel vislumbrar a efici€ncia sob outro ponto de vista,

ainda que préximo desse ja apresentado.

222 Ao trabalhar sobre o conceito de 6rgdos publicos, Celso Antdonio Bandeira de Mello constréi interessante
passagem que se adequa ao que aqui se defende, ao dizer que os 6rgdos, “por se tratar, tal como o préprio Estado,
de entidades reais, porém abstratas (seres de razdo), ndo t€m nem vontade nem a¢do, no sentido de vida psiquica
ou animica préprias, que, estas, s6 os seres bioldgicos podem possuia-las. [...] Entdo, para que tais atribui¢des se
concretizem e ingressem no mundo natural, necessdrio o concurso de seres fisicos, prepostos a condi¢do de
agentes” (Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017, p.144).

223 Sindnimas as conclusdes de José Roldén Xopa, ainda que em anlise primordial ao ordenamento juridico
mexicano: “En cuanto a la eficiencia en la funcion administrativa, debe atenderse, por un lado, a que el
significado juridico, mejor dicho, los significados, son atribuidos a cierto tipo de funciones de los érganos
administrativos [ ...] a manera de cometidos, funciones orientadas para conseguir fines sociales, estados de cosas;
por otro, se refiere a que las conductas de los servidores piiblicos sean eficientes, esto es, idoneas para conseguir
la eficiencia como objetivo. Tendriamos pues dos sujetos de distinto cardcter: el organo (el Estado) y el servidor
publico 'y dos referentes de la eficiencia: funcion/conducta y estado de cosas” (Eficiencia y derecho administrativo.
In: CABALLERO JUAREZ, José Antonio et al (Coord.). Sociologia del derecho. Culturas y sistemas juridicos
comparados: Regulacién, cultura juridica, multiculturalismo, pluralismo juridico y derechos humanos. México:
UNAM, 2010. 2 v, p.61).

224 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.114.
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A exigéncia de uma atuacgdo eficiente € fixada tanto na conduta dos agentes publicos na
disciplina interna?>> da Administracdo Piiblica, sendo aquela que tem por finalidade atribuicdes
administrativas rotineiras, voltadas ao funcionamento da maquina estatal, que ndo afetam direta
e imediatamente o publico externo (menciona-se, por exemplo, a expedi¢cdo de memorandos
entre agentes publicos lotados no mesmo 6rgdo publico), como também € direcionada ao
comportamento dos agentes publicos em relagdo aos proprios administrados, nas relagoes

externas (ilustrativamente, pense-se na prestacao de servigos publicos).

Por certo que a eficiéncia pensada ao agente publico no plano interno afeta, ainda que
reflexamente, a eficiéncia no plano externo.??® Somente com uma organizacdo interna e cada
agente publico exercendo suas fun¢des no amago dos 6rgaos publicos eficientemente € que serd
possivel oferecer aos administrados atuacdes de igual sorte eficientes. H4, por evidente, uma
imbricada relacao entre o funcionamento interno da Administragdo Publica e o que esta oferece

externamente, sendo que a efici€éncia da segunda pressupde a da primeira.

4.1.4 Administrados

Agir de maneira eficiente, como ja atentado, € determinac@o constitucional voltada a
todos aqueles que exercem a fung¢do administrativa. Porém, ainda sob essa perspectiva
subjetiva, vélido trabalhar a respeito de quem € atingido pelas condutas eficientes exigidas da
Administragdo Publica (um sujeito deve agir de maneira eficiente em beneficio de outro(s)

sujeito(s)), ja que o Direito versa sobre relacdes intersubjetivas, e ndo intrasubjetivas.

Ainda sem adentrar precisamente o contetido objetivo do principio da eficiéncia
administrativa, o que estd reservado para o proximo item, ji se pode indicar, tendo em vista a

conclusdo tomada de que € a Administracao Publica que deve agir de maneira eficiente, que o

225 Em sintonia com a argumentagdo esposada nesta tese, Onofre Alves Batista Jinior sustenta o referencial da

eficiéncia administrativa no dmbito interno da Administracdo Publica, explicando que esse aspecto interno se
refere as “regras juridicas para o &mbito interno da organizacao da qual promanam. Manifestam-se, em geral, por
meio de instrucdes de servigo, circulares, despachos normativos etc., e derivam do préprio poder de auto
organizagdo dos orgdos, entidades ou unidades que compdem a AP, de forma geral, ou da prépria AP tomada
individualmente” (Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p.341).

226 Pertinentes as consideragdes de Mauricio Zockun, que, de modo analogo ao aqui ilustrado, expde que existe o
dever do atendimento ao principio da eficiéncia tanto nas atividades-meio do Estado, como em suas atividades-
fim (A participacdo popular como forma de atendimento ao principio da eficiéncia no direito administrativo
brasileiro. Revista Internacional de Direito Piblico — RIDP, Belo Horizonte, a.1, n. 1, jul./dez. 2015, p.131).
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fim (mediato ou imediato) almejado com a eficiéncia administrativa serd invariavelmente o

interesse publico.

Tal assertiva encontra lugar nas conclusdes de Alice Gonzalez Borges, para quem "a
funcdo administrativa estd irremediavelmente vinculada a uma finalidade de interesse publico,

do qual é ancila e serviente”.??’

A busca pelo interesse publico é o propésito inafastdvel da Administracdo Publica e
assim deve sempre continuar a ser. Igual pontuacdo € lancada por Edson Luis Kossmann, ao
entender que “a eficiéncia da Administracdo Publica precisa ser compreendida sob os principios
da supremacia e indisponibilidade do interesse publico, imprescindivel, portanto, que a

interpretacdo se faca sob a ética do interesse ptiblico e ndo do mercado”.??

Apercebe-se, portanto, que, ao passo em que a Administragdo Publica (entendida nos
termos explanados anteriormente) tem o dever de atuar de maneira eficiente, surge aos
administrados??® o direito ao recebimento de atendimento/prestacdes eficientes. Para toda
atividade desenvolvida pela Administracdo Publica ou quem lhe faca as vezes, que afete
diretamente a vivéncia dos administrados, ha para estes um direito subjetivo®*® a que tais

condutas estatais sejam desempenhadas de maneira eficiente.?®!

Dita conclusdo remete invariavelmente a consideracdo de que o fim almejado pela
Administracdo Publica € o interesse publico. Dessa ideia temos que os individuos possuem
direito subjetivo a defesa de interesses consagrados em normas emitidas para a instauracao de
interesses propriamente publicos, nas situacdes em que o descumprimento pelo Estado ocasione

onus ou gravames suportados por cada um individualmente. O mesmo ocorre quando, ademais

227 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstru¢do ou reconstrugdo? Revista
Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n.26, mai./jun./jul. 2011. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-26- MAIO-2011-
ALICE-BORGES.pdf>. Acesso em: 02 jan. 2015.

228 KOSSMANN, Edson Lufs. A constitucionaliza¢do do principio da eficiéncia na administragiio publica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p.86.

29 “El término ‘administrado’ identifica a cualquier persona fisica o juridica considerada desde su posicion
respecto a la administracion, sea como sujeto activo o pasivo en la relacion juridica” (ROTONDO TORNARIA,
Felipe. Manual de derecho administrativo. 8.ed. Montevideo: Tradinco, 2014, p.84).

230 Em sentido contrério, Onofre Alves Batista Jinior proclama: “A necessidade de eficiéncia no desenvolvimento
da fungd@o publica impde-se ao sujeito agente como necessidade direta, exclusivamente a satisfacdo do bem
comum, sem atribuir quaisquer direitos com relagcdo aos eventuais interesses particularizados dos administrados,
isto &, ndo faz surgir um direito subjetivo piiblico dos administrados [...]” (Principio constitucional da eficiéncia
administrativa. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.430).

21 Nao € diferente a conclusdo a que chega Vladmir Franca (Eficiéncia administrativa na Constitui¢do Federal.
Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.220, abr./jun. 2000, p.177), ao firmar que “a
admissibilidade de um direito subjetivo a eficiéncia administrativa fica cada vez mais inequivoca”.
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de a violacdo atingir um individuo isolado, também o faz, conatural e conjuntamente, em

relagdio a uma generalidade de individuos ou uma categoria deles.?*

A andlise demonstra que a perspectiva juridica do administrado (na qualidade de
possuidor de um direito) revela a outra face do dever da Administracdo Publica de agir de

z

maneira eficiente, isto €, ‘“esta situacdo, designada como ‘direito’ ou ‘pretensdo’ de um

individuo, ndio é, porém, outra coisa sendo o dever do outro ou dos outros”.?*?

A verificacdo do surgimento de direitos publicos subjetivos aos administrados, quando
diante do dever de atuacdo eficiente pela Administracdo Publica, pode ser encarada sob dois
prismas tratados por Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomds-Ramoén Fernandez acerca desses
direitos. Para os autores espanhdis, podem-se atualmente encarar os direitos subjetivos, sob
uma primeira perspectiva, como sendo concernentes a prestacdes patrimoniais, de respeito a
titularidade juridico-real, de atos procedentes da propria Administracdo ou ainda que digam
respeito a uma esfera de liberdade formalmente definida (a isso denominam direitos subjetivos
tipicos ou ativos). Sob um diferente enfoque, os direitos subjetivos seriam aqueles originarios
da perturbacdo na esfera vital de interesses por uma atuacdo administrativa ilegal (direitos

subjetivos reacionais ou impugnatérios).?*

Destarte, nessa visdo acerca dos direitos subjetivos, ndo exclusiva de outras porventura
existentes, temos que surge um direito subjetivo ao administrado quando a atuacdo (in)eficiente
da Administracio envolver diretamente questdes patrimoniais daqueles, decorrer dos préprios
atos administrativos praticados ou, ainda, com mais destaque, puder interferir na esfera de
determinadas liberdades publicas. Além disso, tem-se ainda o emergir de um direito subjetivo
pelo s6 fato do ndo cumprimento da determinacdo constitucional da eficiéncia administrativa,
porquanto ndo obedecer a0 mandamento constitucional configura gravissima - talvez a maior
dentre todas - violag¢do a legalidade, sendo certo que a imposi¢do do atendimento a lei pela
Administracdo constitui ndo um aparato esvaziado de propdsito, mas sim, nos dizeres de
Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramén Ferndndez, uma técnica para garantir a

liberdade.?** Logo, o questionamento de um ato contrario 2 eficiéncia administrativa, portanto

2322 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.63.

233 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8.ed. Tradugdo Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p.142.

234 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméds-Ramén. Curso de derecho administrativo IL
9.ed. Madrid: Thomson Civitas, 2004, p.53.

235 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de direito administrativo. IL
Tradugdo José Alberto Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.77.
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contrério a Constituicdo, é em ultimo aspecto uma defesa da liberdade de quem se viu afligido

por tal ilegalidade.

Ao afirmar que aos administrados surge direito subjetivo a um comportamento eficiente
por parte da Administra¢ao Publica, carrega-se como consequéncia légica e fundamental que a
eles é conferido se valer das vias administrativas e/ou judiciais para exigir o respeito a seu

direito, caso vilipendiado.

Essa abertura para o controle judicial decorre da prépria ideia de fungdo administrativa,
tdo cara a eficiéncia administrativa, porquanto compde a significacdo daquela funcao
justamente o fato de seu desempenho ser submisso ao controle de legalidade pelo Poder

Judicidrio.?*¢

Sintetizando com perfei¢do o que se buscou esclarecer, Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello declara que “surge o direito subjetivo daquele em contraposicdo a obrigacao deste, de
carater individuado, caracterizado pela prerrogativa da exigéncia de seu respeito devidamente

garantido pelo Estado-poder”. %’

Em nossa construcdo normativa, que remanescerd mais bem delineada nas péaginas
seguintes, a figura dos administrados €, sem divida, essencial para a eficiéncia administrativa.
Seus direitos, garantias e patrimonio juridico merecem total atencdo dos agentes publicos ao
exercerem a funcdo administrativa, em total sintonia com o que dispde a norma da eficiéncia
administrativa. Com abordagem parecida nesse ponto, Mateus Eduardo Siqueira Nunes
Bertoncini e Viviane Coélho de Séllos Knoerr indicam que a eficiéncia administrativa

representa o menor sacrificio possivel aos administrados.**®

Nao obstante os receptores centrais da atividade estatal administrativamente eficiente
sejam, mediata ou imediatamente, os administrados, em plena correspondéncia com o interesse
publico, também é verdadeira a verificacdo de que a prépria Administragdo Publica se torna,

ainda que reflexamente, receptora/beneficiada dos seus proprios comportamentos eficientes.

236 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.36.

23T BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. V1. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.237.

233 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; KNOERR, Viviane Coélho de Séllos. Cidadania, dignidade
humana e principio da eficiéncia. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 12, n. 1, jan./jun. 2011, p.248.
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O Estado (e todas as suas formas de organizacao interna), compreendido na qualidade
de pessoa juridica, possui interesses como tal. E sob essa Gtica que hd tempos a doutrina

italiana®*® trabalha a distin¢do entre interesse piiblico primdrio e secunddrio.

E nesse caminho que explica Celso Antonio Bandeira de Mello, distinguindo que existe
o interesse publico propriamente dito (correspondente a dimensdo publica dos interesses
individuais), os chamados interesses publicos primdrios, e o interesse particular do Estado,

consoante pessoa juridica, possuindo interesses privados — eis o interesse publico secundario.?*’

Assim, ao se portar e se guiar por condutas eficientes, em plena atencdo as
determinagdes constitucionais e infraconstitucionais verificdveis no ordenamento juridico
patrio, o que deve ser almejado é sem sombra de dividas o interesse publico primério. Contudo,
ndo raras vezes havera coincidéncia entre o interesse publico primdrio e secunddrio — Unica
maneira de se conceber o interesse publico secunddrio como legitimado pela ordem juridica,
diga-se de passagem -, sendo a Administracio Pudblica, em um aspecto patrimonial e
organizacional, beneficiada por seu préprio desempenho eficiente,?*! tornando-se, ao lado dos

administrados, receptora da eficiéncia administrativa.

Grifa-se, contudo, que o proprio Estado como beneficidrio da norma juridica da
eficiéncia administrativa € circunstincia indireta e acidental e, por mais que seja desejada e

esperada, ndo chega a compor a norma juridica em questao.

239 “Questi interessi pubblici, collettivi, dei quali I’amministrazione deve curare il soddisfacimento, non sono, si

noti bene, semplicemente l’interesse dell’ amministrazione intesa come soggetto giuridico a sé stante, sibbene
quello che ¢é stato chiamato interesse collettivo primario, formato dal complesso degli interessi individuali
prevalenti in una determinata organizzazione giuridica della collettivita, mentre [l’interesse del soggetto
amministrativo é semplicemente uno degli interessi secondari chi si fanno sentire in seno alla collettivita, e che
possono ricevere soddisfacimento soltanto in caso di coincidenza - e nei limiti di siffatto coincidenza - con
Uinteresse collettivo primario (ALESSI, Renato. Diritto amministrative. Milano: Dott A. Giuffre, 1950, p.122-
124).

240 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.66.

241 Mesmo antes da EC 19/98, Diogo de Figueiredo Moreira Neto j4 falava em uma busca de eficiéncia na atuagio
da Administracdo, bem como em seu controle, e diferenciava as atividades administrativas finalisticas
(administrag@o publica externa), que sdo aquelas que almejam o interesse publico primdrio, ao lado das atividades
administrativas instrumentais (administracio publica interna), nas quais o interesse publico visado é o secundario
(Administrag@o publica no Estado contemporaneo — eficiéncia e controle. R. Inf. Legisl., Brasilia, a.30, n.117,
jan./mar. 1993, p.36).
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Deveras, ndo se encerra em nosso ordenamento juridico a preocupacdo em relagdo a
comportamentos reflexivos, visando as normas juridicas, por intermédio de seus modais

dednticos, somente as relacdes intersubjetivas.’*?

4.2 Aspecto objetivo da eficiéncia administrativa

Trabalhado o aspecto subjetivo da norma juridica referente a eficiéncia administrativa,
cabe-nos agora adentrar a sua feicdo objetiva, sendo talvez a questdo mais tormentosa para
quem se propde a pesquisar dita figura administrativa.

z.

E nessa passagem que se buscard construir o nucleo da eficiéncia administrativa,
esclarecendo o que vem a ser uma conduta eficiente por parte da Administraciao Publica e quais
sdo seus possiveis elementos, continuando a elaborar a proposi¢c@o e norma juridica em sentido

estrito de tdo caro principio a nossa pesquisa.

Ao afirmar acima que se trata de fase tormentosa ao intérprete, assim o fazemos tendo
em vista as diversas constru¢des de significacdes dadas ao principio em voga por diversos
autores, muitas delas com conteddos bastante diversos, € outras muitas com Seu cerne

caracterizado por uma vagueza conceitual que ndo auxilia o jurista.

Acerca do trabalho doutrindrio realizado, podemos citar a defini¢do trabalhada por
Silvio Luiz Ferreira da Rocha, que assim dispde: “O principio da eficiéncia exige que a
administracao publica, através de seus servidores e prestadores de servigos, observe a qualidade
superior no cumprimento de seus objetivos, atue de forma imparcial, independente e
transparente”.>*> Com um conceito mais eldstico, Alexandre de Moraes conceitua o principio
da eficiéncia administrativa como aquele que impde a Administragcdo e a seus agentes a busca
do bem comum, “por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando

pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos

242 «“As regras do direito existem para organizar a conduta das pessoas, umas com relagdo as outras. Dai dizer-se
que ao Direito ndo interessam os problemas intrasubjetivos, isto é, da pessoa para com ela mesma, a ndo ser na
medida em que esse elemento interior e subjetivo corresponda a um comportamento exterior e objetivo”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.2).

283 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p.80.
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recursos publicos”, buscando-se evitar desperdicios e assegurar uma maior rentabilidade

social.>**

Nota-se com facilidade que a defini¢do de eficiéncia esculpida por alguns doutrinadores
acaba por incorporar diversos comportamentos a seu nicleo, dando ao conceito uma amplitude
que nos parece oriunda de sistemas juridicos estrangeiros ou mesmo de outros principios. De
fato, a esse respeito, tornou-se comum a concepcao de que o principio da eficiéncia no Direito
brasileiro ndo seria outra coisa senio “a faceta de um principio mais amplo ja superiormente

tratado, de h4 muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa administracdo’”.>%

A monografia mais celebrada sobre o principio da boa administracdo pertence ao
italiano Guido Falzone, o qual depde que a boa administracdo no exercicio da fungao
. . . . . . . . 246
administrativa constitui um meio para o alcance de um fim a ele inerente.”™ Para o autor, a boa
administracao decorre do préprio exercicio de uma funcdo, mas que encontra também abrigo
na ordem juridica constitucional italiana, mais precisamente no artigo 97, que demanda que a

organizacdo administrativa assegure o bom andamento e imparcialidade da Administracdo.?*’

Sobre aludido principio, com forte construcdo europeia e que extrapola os limites
privativos do ordenamento juridico italiano,?*® pode-se entendé-lo igualmente como “‘um
permanente lembrete as Administracdes Publicas de que sua atuacdo hd de se realizar com

observancia de determinados canones ou padrdes que tem como elemento medular a posi¢ao

244 MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos
discriciondrios. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.243, 2006, p.22.

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.126.

246 FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione. Milano: Dott. A. Giuffré, 1953, p.65.

247 FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione. Milano: Dott. A. Giuffré, 1953, p.118.

248 De fato, Vanice Regina Lirio do Valle (Direito fundamental a2 boa administracio e governanca. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p.60-75) nos d4 conta acerca do papel desempenhado pelo Parlamento Europeu,
Conselho da Unido Europeia e pela Comissdo Europeia, que, em 07 de dezembro de 2000, explicitaram o artigo
41 na Carta de Nice (Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia), tratando expressamente sobre o
principio da boa administracdo na Unido Europeia, bem como a relevante participagdo do Provedor de Justica
(Ombudsman) e do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias para a tutela do direito a boa administracdo
em ambito europeu. Segundo dispde o aludido artigo, o contetido de uma boa administracio se expressa pelos
seguintes direitos: “1. Todas as pessoas t€m direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas institui¢cdes e 6rgaos
da Unido de forma imparcial, equitativa € num prazo razodvel. 2. Este direito compreende, nomeadamente: o
direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete
desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos
legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial, a obriga¢do, por parte da
administracdo, de fundamentar as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparacdo, por parte da
Comunidade, dos danos causados pelas suas institui¢des ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas
fun¢des, de acordo com os principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas t€m
a possibilidade de se dirigir as institui¢des da Unidio numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma
resposta na mesma lingua”.
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central dos cidaddos”.>*’ Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, mesmo autor da anterior passagem,
acrescenta 24 (vinte e quatro) principios que seriam coroldrios do principio da boa
administracdo, dentre eles os da eficdcia, da transparéncia, da celeridade, da imparcialidade e

da independéncia.>°

De sorte equivalente, mas agora construindo o principio da boa administracdo na ordem
juridica brasileira, Juarez Freitas define o referido como sendo aquele direito fundamental a
“administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e respeito a
moralidade, a participagcdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e

comissivas”.?!

Temos, portanto, que diversas conceituacdes do principio da eficiéncia administrativa
acabam por, em esséncia, equipard-lo ao principio da boa administracdo — ainda que ndo o
digam expressamente.?? Contudo, como visto, ainda que sucintamente, referido principio (da
boa administragiio) possui uma amplitude muito superior a eficiéncia administrativa,>>® sendo
essa inclusive considerada por muitos como um de seus atributos, logo, inconfundivel com

aquele.

Atenta-se que o proprio jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, quem talvez tenha

semeado com maior robustez essa reflexdo da aproximacdo entre eficiéncia e boa

29 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental 3 boa administracio publica. Traducio
Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.169.

250 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental 3 boa administracio publica. Traducio
Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.169-170.

L FREITAS, Juarez. Direito fundamental 4 boa administraciio piblica. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p-21.

252 Encontra-se também quem o faca de maneira expressa e textual, como Ricardo Marcondes Martins, que diz
que o “dever de eficiéncia nada mais significa do que o dever de boa administracdo” (Estudos de direito
administrativo neoconstitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.61), ou a administrativista Alice Gonzalez
Borges, conforme se apura na seguinte colocagdo por ela feita: “Mas € preciso considerar o verdadeiro alcance do
que efetivamente significa esse principio, agora formalmente integrado entre os norteadores de toda a conduta da
Administragdo Publica. Dizemos formalmente, porque o principio da eficiéncia, ou de boa administracio ja
emergia de todo o nosso ordenamento juridico-constitucional, inclusive integrando expressamente o texto do art.
74, inc. I” (Principio da eficiéncia e avaliacdo de desempenho de servidores. JAM — Juridica Administracio
Municipal, Salvador, a.VI, n.7, jul.2001, p.21). Em ordem juridica alienigena, pode-se citar Franco Bassi (Lezioni
di Diritto Amministrative. 8.ed. Milano: Dott. A. Giuffre, 2008, p.68), que se refere ao principio da boa
administracdo ou da eficiéncia no Direito italiano. Igualmente, Sabino Cassesse (Corso di diritto amministrativo:
Istituzioni di diritto amministrativo - Vol. 1. Millan: Dott. A. Giuffre, 2009, p.248) diferencia eficiéncia em um
sentido amplo e restrito, depondo que em termos genéricos € “sinonimo di buon andamento; in termini specifici,
riguarda il rapporto tra costi e benefici, quindi implica I’ effettiva utilita della decisione”.

233 “Com esses elementos, portanto, é o entendimento de que a eficiéncia faz hoje parte do principio da boa
administracdo publica” (KOSSMANN, Edson Luis. A constitucionaliza¢cdo do principio da eficiéncia na
administracio publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p.97).
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administracdo, em sua passagem transcrita, pardgrafos acima, ndo chega a afirmar uma
completa equivaléncia entre os principios, particularmente por s6 dizer que a eficiéncia seria

uma ‘“faceta” da boa administracao.

Confundir eficiéncia e boa administragdo, justamente pela primeira ser um atributo

fundamental da segunda®*

- questdo com a qual se concorda -, seria 0 mesmo que equivaler
qualquer principio administrativo brasileiro com os principios da supremacia do interesse
publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico, j4 que todo o regime
juridico administrativo se funda neles,?> sendo os demais principios administrativos deles

decorrentes, constituindo suas “facetas”.

Nao obstante o principio da boa administracdo possa ser compreendido como um
principio-sintese, o qual se configura justamente por abarcar uma série de valores
jurisdicizados, sendo constituido justamente por essa comunhdo valorativa, 0 mesmo ndo cabe
dizer em relacdo 2 eficiéncia administrativa®® (pelo menos nio identicamente & forma eldstica

conferida por muitos a boa administra¢do), conforme serd demonstrado ao longo desta pesquisa.

Uma das coisas que se pode observar dessas defini¢des muitas vezes erguidas pela
doutrina especializada se refere, ao nosso ver, na inclusdo de elementos meramente acidentais
a significacdo da eficiéncia administrativa. E assim que se tem sustentado a eficiéncia com
deveres de celeridade, transparéncia, imparcialidade, independéncia, regularidade, qualidade,

dentre tantos outros (que, embora devam ser interpretados em conjunto, de forma a se construir

254 Curiosamente, Emerson Gabardo e Daniel Wander Hachem, embora reconhegam que a questdo merece maior
reflexdo, chegam a apontar que a eficiéncia superaria, tanto simbélica como logicamente, o principio da boa
administracdo, uma vez que “bom" somente indicaria o razoavel, ao passo que eficiéncia exigiria mais que isso
(Responsabilidade civil do Estado, faute du service e o principio constitucional da eficiéncia administrativa. In:
GUERRA, Alexandre D. de Mello et al (Org.). Responsabilidade Civil do Estado: desafios contemporaneos. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 246).

255 E justamente em Celso Ant6nio Bandeira de Mello que se encontra bem aquilatada passagem: “Todo o sistema
de Direito Administrativo, a nosso ver, se constréi sobre os mencionados principios da supremacia do interesse
publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela Administragdo” (Curso de direito
administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017, p.57).

2% Luciani Coimbra de Carvalho propde a mesma ideia em sua tese de doutorado, expondo que se pode "verificar
a existéncia de dois sentidos para o principio da eficiéncia, um em que se busca o sentido do valor eficiéncia para
identificar as suas especificidades em relacdo aos demais valores e, um segundo, como principio-sintese que
agregaria diversos valores ao termo. Neste trabalho, a op¢do ¢ pela identificacdo do valor eficiéncia ndo como
sintese, pois os termos 'boa administraciio', 'servico adequado' e 'qualidade do servico publico' j4 cumprem esta
finalidade no ordenamento juridico brasileiro, mas sob um sentido diferente dos demais valores existentes no
ordenamento juridico, um sentido que lhe dé identidade” (A configuracio juridica das compras governamentais
por padronizacio como concretizacio do principio da eficiéncia. 249 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, p.109).
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o amplo principio da boa administra¢cdo, ndo podem ser considerados como elementos

necessariamente intrinsecos da norma juridica ora telada nesta tese).

Nao se quer aqui, ao se descartar muitos desses elementos como necessariamente afetos
ao nucleo forte da norma juridica da eficiéncia administrativa, desvalorar aludidos atributos, ja
que se tem total consciéncia da sua relevancia e imprescindibilidade em diversas relagcoes
juridicas estabelecidas com o Estado. Ocorre que, na interpretacdo que ora se realiza, elementos
como os indicados podem ou nao envolver uma relagdo juridica tida como eficiente, nao sendo

eles essenciais e constitutivos, mas sim acidentais.

Pense, por exemplo, na questdao da celeridade, talvez um dos termos mais conectados
com eficiéncia em grande parte das significacdes erguidas pela doutrina.?>’ De antemdo j4 cabe
afirmar que celeridade entendida exclusivamente como rapidez, independente do contexto,
possui pequena relacdo com a eficiéncia, na medida em que € sabido que em diversos processos
administrativos o periodo de apreciacdo, defesa, avaliagdo probatéria etc. demanda tempo
razoavel de modo a dar concretude a diversos outros principios constitucionais. De mais a mais,
mesmo um processo que seja o mais célere pode ndo ser necessariamente eficiente. Vislumbra-
se, hipoteticamente, a publicacdo de um edital para a realizacdo de licitacdo na modalidade
tomada de precos. De acordo com a Lei n® 8.666/93, o prazo minimo da publicacdo do edital
até o recebimento da proposta para a licitacdo nessa modalidade é de 30 dias se o critério de
julgamento for ser “técnica” ou “técnica e preco”, ou 15 dias nos demais casos. E certo que,
respeitando-se as previsoes legais, a escolha do prazo minimo de 15 dias para a referida licitacdo
seria uma medida que em tese indicaria uma maior celeridade ao certame licitatério. Porém,
pode-se cogitar que diante do objeto a ser licitado, bem como o contexto da localidade na qual
se realizard a licitacdo e seus possiveis licitantes, seja necessario um prazo maior para
apresentacdo de propostas mais interessantes a Administracio e para que surjam maiores

interessados. Visualiza-se, portanto, que um prazo mais elastecido, que ocasiona uma licitacao

257 «“Agora a eficiéncia € principio que norteia toda a atuagdo da Administragdo Publica. O vocdbulo liga-se a ideia
de acdo, para produzir resultados de modo rdpido e preciso” (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo
moderno. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.151). De maneira parecida, vinculando a eficiéncia
administrativa i presteza e agilidade, confira-se CUSTODIO FILHO, Ubirajara. A Emenda Constitucional 19/98
e o principio da eficiéncia na Administragdo Publica. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n. 27, p. 210- 217, abr./jul.1999.
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mais demorada, pode vir a cumprir de melhor forma a finalidade pretendida, sendo, talvez, mais

eficiente, ainda que menos célere.?®

De outra, grande parte — sendo todos — desses itens incluidos nos varios conceitos

apresentados constituem principios juridicos auténomos,>>

nao sendo possivel a constru¢do do
principio da eficiéncia administrativa, com base nos elementos logico-semanticos e
pragmaticos, com a mera jungao ou sobreposicao deles, sem que haja ao minimo uma conexao

logicamente estruturada.

4.2.1 Limitacao aos servigos publicos

Outro ponto por vezes comum no trato conceitual da eficiéncia administrativa € limit4-
la 4 andlise dos servicos ptiblicos,?®® dando a entender que o principio teria sua aplicacdo

voltada exclusivamente a essa espécie de atividade estatal.

Embora seja possivel compreender o porqué dessa limitagio conceitual,?®!

ja que,
conforme explorado brevemente em trecho prévio, hd enunciado prescritivo mencionando
expressamente a eficiéncia como sendo um dos elementos fundamentais do servi¢o publico
adequado (artigo 6°, §1°, da Lei n. 8.987/95), sendo que esse texto € inclusive anterior a emenda
constitucional 19/98, ademais da circunstancia de que o texto original da proposta de alteracao

do artigo 37, caput, da Constituicdo previa a redacdo indicativa da “qualidade do servico

258 Com isso ndo se quer em momento algum indicar que comportamentos desnecessariamente demorados ou
negligentes possam ser tidos como eficientes. A ideia aqui exposta € no sentido de que uma maior celeridade ndo
representa uma condi¢do sine qua non para a existéncia de um comportamento eficiente, uma vez que o tempo
figura como s6 mais um — e n@o o Unico ou mais importante - elemento a ser aferido na apuragdo da eficiéncia.
259 Com pensamento similar, tem-se nas palavras de Edson Luis Kossmann que “é necessério observar que mesmo
sendo a eficiéncia termo multifacetado e ambiguo, seu conceito ndo pode ser reduzido apenas a algum de seus
elementos. [...] Em segundo lugar, verifica-se que em alguns conceitos apresentam certa confusdo do Principio da
Eficiéncia com outros ji anteriormente constitucionalizados, como subprincipios da imparcialidade e da
neutralidade, que dizem respeito ao Principio constitucional da Imparcialidade” (A constitucionalizacdo do
principio da eficiéncia na administracao piublica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p.92-93).

260 “Ble (principio da eficiéncia) revela as expectativas da sociedade no sentido de que os servigos publicos sejam
prestados de boa vontade, com celeridade, seguranca e conforto, regularidade, pontualidade, e de modo
equindnime” (RAMOS, Gisela Gondin. Principios juridicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.482).

261 pode-se cogitar, de igual sorte, os resquicios das doutrinas elaboradas pela bem firmada Escola do Servigo
Publico na Franga, para quem, em uma de suas vertentes, capitaneada por Leon Duguit, o Estado representaria
td0-s6 um conjunto de servicos publicos. “Ainsi la notion de service public vient remplacer celle de souveraineté.
L'Etat n'est plus une puissance souveraine qui commande; il est un groupe d'individus détenant une force qu'ils
doivent employera créer et a gérer les services publics. La notion de service public devient la notion fondamentale
du droit public moderne” (DUGUIT, Leon. Les transformations du droit public. Paris: Librairie Armand Colin,
1913, XIX).
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prestado”,?%? ndo se enxergam elementos juridicos suficientes para realizacdo deste corte

conceitual.

Foi visto em topico anterior que a eficiéncia administrativa € direcionada a todos os que
compdem o conceito amplo de Administragdo Publica, subjetivamente considerada. Logo, a
eficiéncia administrativa se mostra presente como acdo a ser implementada em toda atividade
de administracdo publica em sentido objetivo, ou seja, em todo exercicio da fungdo

administrativa.

No ordenamento juridico brasileiro, o regular exercicio da fun¢cdo administrativa ndo se
circunscreve ao plano dos servigos publicos. Como anota Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as
. . . . . . , 263
atividades administrativas podem ser separadas essencialmente em quatro grande dreas,” a

saber: fomento, policia administrativa, servicos publicos e intervencdo.?®*

Com a verificagdio da presenca dessas atividades na significacdo de fungdo
administrativa, enxerga-se que a eficiéncia administrativa é imperativa a todas elas, e ndo s6 ao

servico publico.

Deveras, mostra-se inconcebivel que a efici€éncia administrativa fique voltada a uma
Unica atividade estatal (seja porque nao se vislumbra no plano seméntico do termo “eficiéncia”
tal limitacdo, tampouco pela analise intertextual dos termos sintdticos que embasam o principio

da eficiéncia), deixando descobertas as demais atribuicdes. O poder de policia, e.g., que seria,

262 Acrescente-se, ainda, como combustivel para essa interpretacio (equivocada, a nosso ver), a exposi¢do dos
motivos da Proposta de Emenda Constitucional n® 173/95, a qual se retira que a dimensdo da eficiéncia proposta
teria por fim “enfatizar a qualidade e o desempenho nos servigos publicos: a assimilagd@o, pelo servigo publico, da
centralidade do cidaddo e da importancia da continua supera¢do de metas desempenhadas, conjugada com a
retirada de controles e obstrugdes legais desnecessdrios, repercutird na melhoria dos servigos ptblicos”.

263 A divisio da fun¢do administrativa em 4reas ou setores tem missdo essencialmente diddtica, ndo se
desconhecendo que, por vezes, elas se mostram associadas entre si. Ademais, a forma divisiva apresentada, embora
seja bem difundida, ndo &, por certo, a Uinica encontrada nos estudos doutrindrios, podendo-se mencionar, ainda,
de maneira meramente exemplificativa, a divisdo realizada por Margal Justen Filho, para quem a fungdo
administrativa pode ser repartida em fun¢do conformadora ou ordenadora, fungdo regulatdria, funcdo de fomento,
fungdo prestacional, funcdo de controle e funcdo administrativa nfio estatal (Curso de direito administrativo.
8.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.98-100).

264 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.87.
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em certa medida, um contraponto aos servicos publicos, j4 que conforma?®’ a liberdade e

propriedade dos administrados, seguramente também deve ser exercido de maneira eficiente.?%

Além disso, cumpre por fim trazer a baila ponderacao feita por José dos Santos Carvalho
Filho, o qual enxerga que, além dos servigos publicos prestados a coletividade, a eficiéncia
administrativa também deve ser observada no que tange aos servigos internos das pessoas
federativas e a elas vinculadas ?®’ (conforme ji abordado anteriormente no item 4.1.3,

inclusive).

4.2.2 Diferentes abordagens seméanticas

Dando continuidade a essa inicial abordagem do tratamento juridico conferido pela
doutrina brasileira ao principio da efici€ncia, temos aqueles que buscam focar o nucleo da figura
nos aspectos finalisticos. E assim que fazem Marcelo Harger, ao dizer que o contetdo da
eficiéncia se refere ao “dever de alcangar a solugdo que seja 6tima ao atendimento das
finalidades puiblicas”,?%® Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, que anotam que nio basta mais
ao administrador agir em conformidade com a legalidade, cabendo a ele “evidenciar que
caminhou no sentido da obtencdo dos melhores resultados”,?®” ou ainda Tercio Sampaio Ferraz
Junior e Juliano Souza de Albuquerque Maranhdo, que se posicionam no sentido de que a
Constitui¢do de 1988 consagrou o principio da eficiéncia da administracdo, o que submete o

"ato administrativo a uma racionalidade finalistica (responsabilidade pelo éxito em produzir os

resultados almejados pelo interesse publico) e ndo somente condicional (responsabilidade pelo

265 Calha apontar que o poder de policia niio limita direitos. Trata-se de uma atividade estatal que concretiza a agdo

abstrata da lei de desenhar o perfil dos direitos assegurados no sistema juridico (BEZNOS, Clovis. Poder de
policia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.78). Nao ha, pois, a limitagdo ao direito de propriedade e
liberdade, mas sim a conformacao desses proprios direitos.

266 Concordando com a aplicagdo do principio da eficiéncia as atividades decorrentes do poder de policia, confira-
se CEREIJIDO, Juliano Henrique da Cruz. O principio constitucional da eficiéncia na administracdo publica.
Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.226, out./dez. 2001, p. 236-237.

267 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.32.

268 HARGER, Marcelo. Principios constitucionais do processo administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.126.

269 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p.123.
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cumprimento dos requisitos para emissdo do ato)”.?’® Também cabivel é a compreensio de que
a eficiéncia atingiu o patamar constitucional expresso de modo a garantir resultados adequados
a cidadania, como entendem Ana Carla Bliacheriene, Renato Jorge Brown Ribeiro e Marcos

Hime Funari.?”!

Concedendo maior destaque ao aspecto do meio utilizado pela Administracio,
manifesta-se Magno Antdnio da Silva, dizendo que o cerne da eficiéncia se encontra na
preocupacdo em buscar a melhor maneira de se fazer algo, relacionando assim com a ideia de
método, de processo ou de meio para se chegar ao fim.?’> Em celebrado artigo, Antonio Carlos
Cintra do Amaral também frisa que a "eficiéncia refere-se aos meios, enquanto a eficcia estd

relacionada com os resultados”.?”?

Outras defini¢des de autores brasileiros>’* bebericam nessas ideias de finalidades e/ou
escolhas dos melhores meios, adicionando vez ou outra consideragdes adicionais a esses
aspectos. Alexandre Santos de Aragio®” diz que o principio da eficiéncia de maneira alguma
almeja mitigar ou ponderar o principio da legalidade, mas sim "embeber a legalidade de uma
nova légica, determinando a insurgéncia de uma legalidade finalistica e material - dos
resultados praticos alcancados -, e ndo mais uma legalidade meramente formal e abstrata”.
Semelhantemente, Vladmir da Rocha Franc;a276 indica a necessidade de uma efetiva e material
concretizacdo da finalidade, segundo os canones do regime juridico-administrativo, para que se

esteja diante da eficiéncia administrativa.

270 FERRAZ JUNIOR, Tércio; MARANHAO, Juliano S. de Albuquerque. O principio da eficiéncia e a gestio
empresarial na prestacdo de servicos publicos: a exploragdo econdmica das margens das rodovias. Revista de
Direito Piblico da Economia - RDPE. Belo Horizonte, a.5, n.17, jan./mar. 2007, p.191.

271 BLIACHERIENE, Ana Carla; RIBEIRO, Renato Jorge Brown; FUNARI, Marcos Hime. Governanga publica,
eficiéncia e transparéncia na administracio piblica. Forum de Contratacio e Gestao Piblica — FCGP, Belo
Horizonte, a.12, n. 133, jan. 2013, p.12.

22 SILVA, Magno Antdnio. O conceito de eficiéncia aplicado as licitagdes publicas: uma analise teérica a luz da
economicidade. Revista do TCU, n.113, set./dez., 2008, p.76.

23 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. O principio da eficiéncia no direito administrativo. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n.14, jun./ago. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 dez. 2015, p.4.

274 Para verificar o tratamento dado a principios semelhantes ao da eficiéncia em ordens juridicas estrangeiras (que,
ressalte-se, na nossa leitura, ainda que possam vir a ser figuras préximas, ndo possuem uma comunhdo seméantica
automadtica para o estudo da eficiéncia administrativa dentro do ordenamento brasileiro), confira-se MOREIRA,
Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a lei 9.784/1999. 4.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p.187-198.

25 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.237, jul./set. 2004, p.3.

276 FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constitui¢io Federal. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.220, abr./jun. 2000, p.168.
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Esclarecendo que a finalidade a ser perseguida remete ao interesse publico, novamente
Marcelo Harger?’” narra que a consagracdo do principio em voga toma lugar mesmo nos casos
nos quais haja discricionariedade. Também falando do interesse publico, mas remetendo a

28 conceitua a

acepcdo maior de boa administracdo, Juliano Henrique da Cruz Cereijido
eficiéncia como sendo norma principioldgica voltada a conferir aos agentes publicos o "dever
de selecionar e utilizar criteriosamente os melhores meios a serem empregados no cumprimento
das atividades necessdrias a boa administrag¢do, voltada ao atingimento de sua finalidade legal

e, em ultima andlise, do interesse publico que lhe d4 embasamento e legitimidade".

Com uma conceituacdo mais detalhada e cautelosa, Paulo Modesto conclui que
eficiéncia administrativa significa a exigéncia juridica imposta a Administracdo Publica e
aqueles que lhe fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos vinculados de
subvencao ou fomento, para que atuem de forma idonea, econdmica e satisfatoria na realizacao
das finalidades publicas que lhes forem confiadas por lei ou por ato ou contrato de Direito

Piblico.?”

Ressalvadas as conceituagdes que reduzem em demasiado o contetdo da eficiéncia ou
as que expandem além dos limites juridicos pertinentes ao principio, jd comentadas alhures, os
aspectos de meios e finalidades, trabalhados por parcela significativa dos doutrinadores, nos
parecem adequados e condizentes com uma pré-compreensao do termo “‘eficiéncia” e servirao

de norte para os tracos seguintes que buscam efetuar a constru¢do normativa pretendida.

Todavia, salvo raras excecdes, a mencao a finalidades e meios acaba se mostrando em
muitos trabalhos doutrindrios como questdes ora confusas ou vazias, ora desprovidas de uma
maior objetividade para uma real e efetiva compreensdo. Tentaremos, pois, ndo nos deixar
chegar aos mesmos malfadados destinos, conseguindo erguer a norma juridica ldgica e

semanticamente adequada a juridicidade da eficiéncia administrativa.

2" HARGER, Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo —
RDA, Rio de Janeiro, v.217, jul./set.. 1999, p.158-159.

278 CEREIJIDO, Juliano Henrique da Cruz. O principio constitucional da eficiéncia na administragio publica.
Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.226, out./dez. 2001, p.231-232.

279 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Publico, Brasilia,
a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.114.
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4.2.3 Finalidades perseguidas pelo Estado

Um primeiro ponto de partida a ser tomado ao perquirir o conteddo juridico do principio
da eficiéncia administrativa (leia-se, a constru¢do da norma juridica da eficiéncia
administrativa), nos seus aspectos objetivos, reporta-se justamente a compreensao de que, por
se referir a uma atuagdo Estatal, a eficiéncia administrativa demanda a percepc¢io de que os
agentes publicos que (re)presentam a Administracdo Publica buscam alcangar determinadas

finalidades.

Ainda que seja um truismo, vélido atestar que o Estado ndo constitui um fim em si
mesmo. Trata-se de uma estrutura elaborada pelo homem de maneira a otimizar e permitir a

convivéncia em sociedade,?%"

visando a atender determinadas finalidades, variantes a depender
de cada agrupamento social, sempre balizado e limitado pelo ordenamento juridico que € criado

pela linguagem adequada, ndo possuindo uma existéncia que se bastaria solipsisticamente.

Nao sdo diferentes os aportes feitos por Cristiane Derani, nos quais se extrai que “a
Administracdo, assim como o Estado, s6 existe em razdo de um fim. Desaparecendo o fim,
desaparece o Estado. O Estado enquanto ente ¢ um mito. Passa a ser de fato, quando exerce um

poder atribuido para o alcance da finalidade que € a razio de suas atribui¢des™.?!

O que se pode concluir, acompanhando detidamente os caminhos firmados até aqui, é
que a eficiéncia administrativa exige que determinada finalidade estatal pretendida seja
alcancada, justamente por ser aferida no desempenho da atividade administrativa. A
perseguicdo da finalidade estatal por meio das condutas dos agentes publicos € um dos aspectos
nucleares da eficiéncia administrativa, sendo um dos comportamentos obrigatérios presentes

no consequente normativo.

Desta maneira, essa finalidade a ser almejada pela Administragao Publica, de modo a

ser compativel com o Direito positivo brasileiro, s pode ser uma: o interesse publico.

Conceito que parece se adequar aos principios republicanos norteadores da maior parte

dos Estados constitucionais modernos, que prima por um Estado social, mas sem se esquecer

280 “O Estado constitui um meio para que os individuos e as suas respectivas corporagdes possam atingir seus
respectivos fins particulares” (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da funcdo publica: a
experiéncia brasileira. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.232, abr./jun. 2003, p.4).

281 DERANI, Cristiane. Privatizacao e servicos publicos: as a¢des do Estado na produgio econdmica. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002, p.138.
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dos valores e projetos individuais, € o apresentado por Celso Antonio Bandeira de Mello, que
se tornou consagrado na doutrina brasileira. Sdo essas as palavras do autor: “O interesse publico
deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo

simples fato de o serem”.?%?

Com similar compreensao, Agustin Gordillo também esclarece que o interesse publico
ndo representa s o interesse da massa, mas sim os interesses individuais coincidentes. Nao
seria aquele um bem estar geral, onipresente, mas sim uma sintese da maioria dos interesses
concretos individuais coincidentes, sendo, assim, falsa a ideia de contraposic¢ao entre interesse
puiblico e interesses individuais.?%?

Todavia, ndo € de hoje que a doutrina de escol do Direito Administrativo ja postula que
além desse interesse publico geral, hd também interesses estatais com maior concretude,

especificos,284 que, € certo, sempre atendem (devem atender), igualmente, ao interesse publico.

Com isso surge um inicial imbréglio aparente pertinente a esse primeiro aspecto da
eficiéncia (ado¢do de comportamentos que visem a alcancar as finalidades publicas), pois, se
ha diversos interesses estatais especificos, todos direcionados a cumprir e concretizar o
interesse publico, qual deles deve ser o escolhido quando determinada situacdao envolver uma
complexidade de finalidades? Ou ainda, mais precisamente, e quando essas finalidades se

mostrarem, concretamente exploradas, incompativeis?

Situagdo classicamente posta em cotejo se refere ao desenvolvimento tecnoldgico em
face de questdes de natureza ambiental. Tem-se no ordenamento juridico brasileiro que cabe ao
Estado — ndo s6 a ele — adotar medidas que preservem um meio ambiente saudavel e sustentavel
(artigos 23, inciso VI e 170, VI, ambos da CF). De igual sorte, também € atribuicao estatal a
prestacao de servigos publicos que sejam adequados e acompanhem o desenvolvimento
tecnoldgico e inovagdes existentes (artigos 175, IV, da CF combinado com artigo 6°, §§1° e 2°,
da Lei n°® 8.987/95). Pense, de maneira hipotética, que determinado agente publico proponha

medida, amparada em lei, que depende de determinado aparato tecnolégico, mas que tornara

282 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.62.

283 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo — t. IL. Buenos Aires: F.D.A, 2005, p.182.

284 «“Assim, o principio da finalidade impde que o administrador, a0 manejar as competéncias postas a seu encargo,
atue com rigorosa obediéncia a finalidade de cada qual. Isto €, cumpre-lhe cingir-se ndo apenas a finalidade prépria
de todas as leis, que € o interesse publico, mas também & finalidade especifica abrigada na lei a que esteja dando
execugdo” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros,
2017, p.110).
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certo servico publico essencial mais dgil, transparente e de melhor qualidade. Ocorre que dito
instrumento tecnolégico gera poluicao que afeta a médio prazo o meio ambiente. Em sintese,
caso opte por atender uma determinada finalidade, por certo uma outra estara sendo posta em
segundo plano, inclusive atuando em sentido contrario a ela. Como decidir? Qual finalidade

deve ser selecionada?

Por mais intrigante que possa ser a busca de uma teoria para fundamentar qual finalidade
se deva atender e que de fato tal questdo afigure como pesquisa académica merecedora de
atencdo, no tocante ao instituto juridico ora aventado, nido é essa a problemdtica da qual se

cuidara.

Embora sob a perspectiva de todo o desempenho da Administragdo Piblica, bem como
da escorreita satisfacdo das pretensdes juridicas dos administrados, as escolhas finalisticas dos
administradores e de todos os agentes publicos sejam, em geral, determinantes e de
essencialidade imensuravel, a escolha em si de qual finalidade especifica sera elegida nao é

questdo afeta diretamente a eficiéncia administrativa.

Pelo principio da eficiéncia administrativa, na forma como construimos sua
significacdo, busca-se, em uma de suas partes, a adocdo de meios que atinjam as finalidades
publicas. Nota-se dessa asser¢do que a escolha da finalidade a ser agarrada € pressuposta a
andlise da eficiéncia, uma vez que ao interpretar se a norma da eficiéncia foi ou ndo atendida
(visdo retrospectiva) ou como atendé-la (visdao prospectiva), ja se tem como pressuposi¢ao uma

finalidade a ser visada, e ndo o escrutinio sobre os métodos e critérios da sua elei¢ao.

A tese da norma juridica da eficiéncia administrativa prescreve, em uma de suas partes,
a obrigatoriedade de o agente, no exercicio da fun¢do administrativa, selecionar o meio que
atinja a finalidade. J4 os critérios/métodos de escolha da finalidade nao compdem o consequente

normativo em voga.

Nao se pode em hipétese alguma olvidar que, ao se referir a “escolha” da finalidade,
nao se quer com isso indicar que compete aos agentes publicos, de maneira arbitraria e sem
limites, optar por qualquer fim que Ihes aprouver. E sabido e ressabido que, em especial em um
regime de Direito Publico, ao qual a Administracdo se encontra essencialmente inserida — mas

nao exclusivamente -, as finalidades especificas a serem perseguidas (todas em sintonia com o
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atingimento do interesse publico primadrio, para que possam pertencer ao ordenamento juridico)
sdo determinadas por lei (“os fins sdo fixados pelas normas”?).

z.

E por isso que, ao considerar que ndo cabe a eficiéncia controlar a selecdo das
finalidades, ndo raras vezes se sustenta que “o controle da eficiéncia, mais que o controle

finalistico, estd intrinsecamente relacionado com os meios empregados”2¢

ou ainda que em
face do principio da eficiéncia o modelo de estruturacdo normativa atual ultrapassaria a
formulacao “hipdtese de incidéncia — sangao” e passaria a ser composta também de “finalidade

— meios de alcance dessas finalidades”.?%’

Sob nenhuma circunstancia pode ser entendido o discurso feito, de que ndo compete ao
principio da eficiéncia apresentar ou investigar critérios de escolha das finalidades (seja pelo
legislador, seja pelos administradores), com a bizarra ideia de que isso permitiria a busca por
finalidades egoisticas, que desatendessem ao interesse publico. O agente publico que

288 ademais de merecedor

porventura venha a se comportar dessa espécie, com desvio de poder,
das possiveis sanc¢des previstas em lei (penalidades por improbidade, sang¢des disciplinares
previstas nos estatutos correspondentes, eventuais san¢des de natureza penal etc.), estard
também produzindo um ato eivado de vicio passivel de invalidacdo, que serd ofensivo a outro(s)
principio(s) regente(s) da Administracdo Publica, como a moralidade administrativa, a
impessoalidade ou mesmo — e sobretudo — o proprio principio da finalidade, por exemplo. Esse,

contudo, ndo € um problema a ser onerado, em um primeiro instante, ao principio da eficiéncia

administrativa.

A legitimidade da finalidade é questdo pressuposta a escolha do meio adequado a seu
alcance. Ao adentrar a estrutura da norma da eficiéncia administrativa, tem-se um pressuposto
de que as finalidades postas sobre a mesa encontram-se em consonancia com as determinagdes

constitucionais e legais, intencionando invariavelmente ao interesse publico.

25 Traducdo de: "[...] los fines los fijan las normas” (VAQUER CABALLERIA, Marcos. El criterio de la
eficiencia en el derecho administrativo. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 186, sep./dic. 2011,
p-105).

286 CEREIJIIDO, Juliano Henrique da Cruz. O principio constitucional da eficiéncia na administra¢do publica.
Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.226, out./dez. 2001, p.231.

287 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.237, jul./set. 2004, p.4.

288 «“QOcorre desvio de poder, €, portanto, invalidade, quando o agente se serve de um ato para satisfazer finalidade
alheia a natureza do ato utilizado” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo.
33.ed. Paulo: Malheiros, 2017, p.418).
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A questdo das finalidades, porém, ndo pode ser relegada a um papel meramente
coadjuvante na constru¢io da norma juridica da eficiéncia administrativa.?® E isso se d4, a

nosso sentir, por trés questdes primordiais.

A primeira delas diz respeito justamente ao que ja foi elencado previamente, no sentido
de que um dos aspectos da eficiéncia administrativa € adotar meios que sejam habeis a atingir
determinadas finalidades publicas.?®® Ou seja, a finalidade é peca chave para a eficiéncia,
porquanto se estd atrds precisamente do alcance adequado®! de uma ou vdrias finalidades
previstas na ordem juridica brasileira. Se € correto que o critério de escolha da finalidade é
matéria estranha ao principio da efici€éncia, nio menos certo se apresenta que sem uma
finalidade ndo ha material juridico para se construir uma norma representante da eficiéncia

administrativa.

A finalidade representa a origem e o fim da interpretacio?®? juridica, atinente a qualquer
estruturacdo normativa. De maneira elucidativa, Celso Antdénio Bandeira de Mello condensa
que “é a finalidade e s6 a finalidade o que d4 significacdo as realiza¢des humanas. O Direito,
as leis, sdo realizagdes humanas. Nao compreendidas suas finalidades, ndo haverd compreensao

alguma do Direito ou de uma dada lei”.>**

Além do que, a escolha da finalidade serd fundamental para a aferi¢ao da eficiéncia no

comportamento administrativo que a almeje, j4 que ela dird respeito precisamente aquela

289 A bem da verdade, o conhecimento da finalidade legal € pressuposto de toda e qualquer constru¢do normativa.
Nos dizeres de Eros Roberto Grau, “modernamente, sdo multiplas as finalidades da norma juridica — e ndo apenas
os seus conteudos, diversos em razdo de estarem referidos a diversidade de interesses. Assim sendo, deve
necessariamente o jurista tomar também como objeto da chamada Ciéncia do Direito o conhecimento (a
consideracdo e andlise, portanto) de tais finalidades. Isso significa que, no primeiro momento de sua atuagao,
enquanto jurista — o momento interpretativo — deve ser postulado o conhecimento da finalidade da norma
juridica, que ndo é mais, sempre e necessariamente, a da ordenacdo” (Os conceitos juridicos e a doutrina real do
direito. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 1982, n. 77, p.227).

20 “Realmente, ao se considerar a importincia de se aferir o resultado da acfio estatal, notadamente na
administracdo publica, torna-se imprescindivel aditar a caracteristica finalistica da eficiéncia” (MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da a¢do administrativa. Revista de Direito Administrativo —
RDA, Rio de Janeiro, v.231, jan./mar. 2003, p.141).

P! A adequacdo do meio a finalidade € a tonica da eficiéncia nesse primeiro instante. Da mesma forma € a sintese
feita por Nicola Abbagnano a eficiéncia: “Mas hoje, em todas as linguas, esse termo é empregado com significado
diferente, como correspondéncia ou adequagdo de um instrumento a sua fung¢@o ou de uma pessoa a sua tarefa”
(Dicionario de filosofia. Traducio Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.307).

22 Com pena de ouro escreveu Cdrmen Liicia Antunes Rocha: “Esse principio da finalidade, a servir de mestre
condutor do intérprete, vincula a interpretagdo, fazendo com que apenas aquela que realize ou permita a realizagdo
da finalidade posta no sistema possa ser considerada a correta, excluido-se, entdo, outras que desvirtuem os seus
fins e invalidem o objetivo de todo o modelo positivado pelo Estado" (Principios constitucionais da
administracdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p.51).

293 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros,
1992, p.47.
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especifica finalidade elegida previamente. Afinal de contas, somente se € eficiente para algum

objetivo determinado.

Em segundo lugar, remete-se a um posterior momento de observacao e interpretacao da
eficiéncia administrativa, no qual, adiantando-se brevemente o que ainda se pretende trabalhar,
serd eventualmente vislumbrado o peso de determinadas finalidades que ndo foram escolhidas

e acabaram por ser limitadas/sacrificadas (vide item 4.2.4).

Por dltimo, também ndo sendo ainda 0 momento de desenvolver detidamente a questao,
mas expondo a linha de raciocinio de maneira organizada e cartesiana, a finalidade terd novo
espaco no conteudo juridico da eficiéncia em um terceiro momento, analisando-se ela em

comparacao com o meio escolhido (vide item 4.2.5).

O que se almeja, portanto, ao construir a norma da eficiéncia administrativa, é que se
alcance adequadamente a finalidade buscada. Os meios invocados pela Administraciao

necessitam ser adequados aos fins propostos.

4.2.3.1 Adequacdo entre os meios € os fins

Diversa questdo, de pertinéncia, contudo, inestimdvel, é aquela que indaga o que se
poderia considerar como conduta (ou meio) adequada a atingir as finalidades publicas
estipuladas juridicamente. Ora, uma vez que se construiu como parte da norma juridica que a
eficiéncia diz com as escolhas dos meios adequados a atingir as finalidades, inevitdvel a

pergunta: o que seriam os meios adequados?

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define o termo "adequado" como apropriado,
acomodado, ajustado, adaptado.?®* J4 Nicola Abbagnano esclarece que, em termos gerais,
“adequado” representa a ideia de “comensurado a”, no sentido de que a "descricao é adequada

se ndo neglicencia nenhum elemento importante da situacdo descrita”.?*>

2% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio aurélio da lingua portuguesa. 3.ed. Curitiba:
Positivo, 2004, p.50.

25 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducio Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p-17.
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Com essa linha entdo, adequado pode ser lido como algo que é capaz de cumprir o que
se pretende, incluindo os elementos necessdrios, produzindo um resultado condizente,

apropriado, ajustado com a finalidade/meta buscada.

Interessante apontar que aparentemente Humberto Avila advoga em sentido oposto ao
que aqui se firma (de que uma conduta administrativamente eficiente necessita ser adequada),

professando expressamente que a “eficiéncia exige mais do que mera adequagio”.?”¢

Temos aqui um conflito de ordem — nada mais apropriado para o capitulo — seméantica,
no que se refere ao vocabulo “adequac¢do”. O contetido conferido pelo citado jurista gaicho a

adequacdo € diverso do que se entende nesta tese.

Premente apontar inicialmente que Humberto Avila define a adequacdo, de maneira
muito objetiva e clara, da seguinte feita: “Um meio é adequado, se promove o fim”.?*’ Mais 2
frente reitera que a “adequacdo exige uma relacdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve

levar a realizacdo do fim”.>%®

A semantica do termo adequagdo como proposta acima nao difere substancialmente da
compreensdo defendida nesta tese. No entanto, a divergéncia parece residir novamente em
aspectos da ordem das significagdes no que concerne a que conteido pode ser conferido a

“promover o fim” ou “alcangar o fim”.

Para o autor cotejado, vislumbra-se que € possivel alcancar ou promover um fim ainda
que ndo de maneira satisfatéria, podendo haver casos em que o meio utilizado promova o fim

de sorte insignificante.?”’

Eis o imbréglio.

Temos que se a medida adotada pela Administracdo ndo é habil a promover o fim

pretendido ou o promove de maneira indevida ou “insignificante”, tal medida ndo pode ser

29% AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.23.

297 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez., 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.18.

298 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 de janeiro de 2016, p.22.

299 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.24.
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considerada adequada e, por conseguinte, administrativamente eficiente. Considera-se, nesta
tese, que adequacgdo pressupde a promocdo da finalidade, sendo que qualquer medida que ndo
o faca de maneira substancial (com as adverténcias feitas mais a frente), nao pode ser tida como

adequada, merecendo, € certo, a oposta alcunha de inadequada.

Ocorre que para fins da andlise do principio da eficiéncia, Humberto Avila concorda
com os apontamentos aqui feitos, especialmente ao dizer que “ela exige satisfatoriedade na
promocao dos fins atribuidos a administracao. Escolher um meio adequado para promover um
fim, mas que promove o fim de modo insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou

com pouca certeza, é violar o dever de eficiéncia administrativa”.3%

Fica claro, entdo, que a questdo estd na compreensao do que se tem por medida adequada
a promocao das finalidades publicas, valendo-se a presente pesquisa de uma significacdo que
exclui, como regra, as situagdes que nao sdo consideradas substancialmente completas,

verificadas como irrelevantes ou insignificantes.

Feitas as delimitagcdes preliminares necessdrias, cabivel ainda propugnar sobre o que se
pode considerar como promogao da finalidade. Seria indispensével, para se ter o meio utilizado
como adequado para fins da efici€ncia, que a finalidade possa ser efetivamente atingida (ainda

que em tese) ou o simples incentivo substancial a realiza¢do finalistica seria o suficiente?

Ao se aludir a adequacdo, em particular trabalhando-se o principio da
proporcionalidade, ndo é estranho encontrar constantes indica¢des do mister do alcance integral

da finalidade proposta, é dizer, deve-se atingir o fim.

Por outro lado, interessantes sdo as consideragcdes de Luis Virgilio Afonso da Silva, que
estuda a questdo da adequacdo tomando por base o vocdbulo alemao, que seria onde primeiro
teria se invocado a questdo para fins da proporcionalidade, explicitando que a palavra forden,
utilizada em alguns julgados do Tribunal Constitucional Alemao, deve ser traduzida como
“fomentar”, e ndo como “alcancgar”. Assim, “adequado, entdo, ndo é somente 0 meio com cuja
utiliza¢do um objetivo é alcangado, mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacao de um

objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nio seja completamente realizado”.>"!

300 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.23-24.

SOUSILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, a.91, v.798,
abr.2002, p.36.
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A problemadtica semantica ora posta ndo comporta uma resposta simplista. Uma forma
de se compreender a adequacdo como significativa do “fomento/promo¢do” da finalidade é
aquela que encontra espaco em uma relacao progressiva do grau de amplitude semantica da

finalidade elegida.

Quanto mais amplo e genérico se mostrar um objetivo/finalidade escolhido, possivel se
faz que a eficiéncia administrativa, no aspecto da adequagao do meio, seja aquela que somente
fomenta o fim. Em sentido oposto, a medida que a finalidade se mostra mais bem delimitada e
especifica, com maior grau de concretude e precisdo, o alcance pleno da finalidade se mostrard

imprescindivel para a realizagdo da eficiéncia administrativa.

392 chamados conceitos juridicos indeterminados **3

A invocagcdo dos comumente
encontra papel relevante nesta senda explicativa. E dizer, ao passo que os conceitos construidos
para a compreensao das finalidades almejadas comportarem um leque cada vez maior de
possiveis interpretacdes e preenchimento de seu conteido por meio de indmeros
comportamentos variados, ndo sendo estes excludentes entre si, poder-se-ia visualizar que a
escolha de uma conduta condizente com o conceito indeterminado utilizado alcanca a
finalidade, mas ndo a completa e satisfaz por definitivo (seria vidvel, assim, a leitura tanto de
que a finalidade foi alcan¢ada como de que ela foi somente fomentada, mas ambas as expressoes
representariam a adequagao do meio). Contrariamente, com conceitos juridicos mais precisos,
por vezes univocos, cujos critérios interpretativos esbarram em padrées semanticos

minimamente intransponiveis, alcancar a finalidade pressuporia o seu completo preenchimento

e alcance.

302 «“A expressdo “conceito juridico indeterminado’, embora criticdvel, ficou consagrada na doutrina de vérios
paises, como Alemanha, Itdlia, Portugal, Espanha e, mais recentemente, no Brasil, sendo empregada para designar
vocabulos ou expressdes que ndo tém um sentido determinado, preciso, objetivo, conceitos vagos, imprecisos,
elasticos, de contornos indeterminados, mas que abundam nas normas juridicas dos vérios ramos do direito”
(GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa.
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n.24, dez./mar. 1999, p.68).

393 Bros Roberto Grau tece criticas a respeito da nomenclatura “conceito juridico indeterminado”, amplamente
difundida entre os administrativistas patrios. Para ele, tal denominagao € insustentdvel, ja que a “indeterminacao
apontada em relagdo a eles ndo é do conceito (ideias universais), mas de suas expressdes”. Preferindo usar entdao
a expressdo “termos indeterminados de conceitos”, sintetiza que “se € indeterminado o conceito, nao € conceito”
(Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacio do direito. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.238). Em
oposi¢do, Celso Antdnio Bandeira de Mello sustenta que a imprecisdo, indeterminacio ou fluidez residem nos
proprios conceitos e ndo nas palavras que os rotulam. Defende que as palavras que recobrem os conceitos
“designam com absoluta precisdo algo que é, em si mesmo, um objeto mentado cujos confins sdo
imprecisos”(Discricionariedade e controle jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros, 1992, 21). Aqui, justamente pela
perspectiva linguistica que permeia esta tese, na qual ndo h4 uma relagdo de necessidade entre as palavras e o que
elas designam (o que seria uma perspectiva ontoldgica), seguimos as consideracdes do administrativista de Sdo
Paulo.
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Conceitos juridicos indeterminados,’** também rotulados de conceitos praticos,’*> em
amplos termos, sdo aqueles que ‘“encerram valoracdes, isto €, sentidos axioldgicos,
juridicos”.3% Para Afonso Rodrigues Queird, os programas de Estado sdo formulados parte com
conceitos teoréticos, parte com conceitos praticos, o que € da natureza das coisas. “Os primeiros
pode dizer-se que sdo executdveis univocamente, os segundos admitem vdrias interpretacoes,
das quais s6 uma, ou algumas, ou tddas, se harmonizam com o programa ou concepc¢ao

legislativa, ou do regime, no caso que se considera”.>"’

Singelo exemplo hipotético, para ndo nos desviarmos por completo no atual instante
para o campo pragmatico, que terd seu lugar de reserva, seria a selecdo de finalidades
enunciadas por expressoes amplas como “alcance do interesse publico”, “preservacdo do meio
ambiente”, “protecdo as comunidades carentes” etc. Aqui, a conclusdo de uma licitacdo por
meio de determinada modalidade, regida nos devidos termos legais, com a consequente
confec¢do de um contrato administrativo com o licitante vencedor, e.g., que tivesse por objetivo
“alcangar o interesse publico”, teria alcangado sua finalidade, uma vez que o interesse publico
teria sido atingido. Contudo, ndo se poderia afirmar que o interesse publico se resumiria ao
bindmio licitacdo/contratagdo regular, havendo incontdveis outros instrumentos, nas mais
diversas dreas, que também cumprem a mesma finalidade. Desse jeito, a finalidade “alcancar o
interesse publico” ndo restou plenamente completa, existindo ainda um infindavel e incessante
trabalho administrativo para que o interesse publico seja sempre atingido e na maior propor¢ao
possivel. Pode-se, portanto, dizer que a licitacdo/contratacdo na forma realizada fomentou o
alcance do interesse publico (no sentido de que ndo o preencheu por completo, mas
definitivamente incentivou sua progressiva realizacao), mas também que o interesse publico foi
atingido (ja que, em um de seus variados aspectos, a finalidade foi sim satisfeita de maneira

otima).

Diferente seria a indicagdao de uma finalidade mais objetiva e concreta, como por

exemplo a de que a Administragao firme um contrato administrativo pelo menor preco entre os

304 Para a relagdo entre os conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa, confira-se
GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa.
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n.24, dez./mar. 1999, p.69-111; PIRES, Luis Manuel
Rodrigues. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as
politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

305 Confira-se QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo. Revista de
Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro, v. 7, p. 52-80, jan. 1947.

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo:
Atlas, 1991, p.48.

307 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo - RDA, Rio de Janeiro, v. 7, jan. 1947, p.53.
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interessados para a aquisi¢do do bem “x". Tem-se, nessa segunda hipétese, cuja diferenciagcdo
reside justamente na forma como a finalidade € expressa, que ao selecionar uma determinada
modalidade licitatéria que culmine com a selecao do licitante que ofertou o menor preco e com
ele firme o pertinente contrato administrativo, a finalidade previamente indicada terd sido
completamente satisfeita. Qualquer conclusao que se diferencie da apresentada indicard, em um
primeiro momento, falha no alcance finalistico, apontando, assim, como regra, que o meio
utilizado foi inadequado. Nao hd que se falar aqui, com finalidades afuniladas, com maior grau
de concretude e conceitos com menor abertura semantica, em “fomento” como significativo de

“adequacdo”.

Nao desejando incidir em equivoco quanto ao que aqui se explana, uma adverténcia se
faz essencial. Ao afirmar que nesse primeiro aspecto da eficiéncia, compreendido no sentido de
que, no exercicio da fun¢do administrativa, compete ao agente publico selecionar um meio que
seja adequado ao alcance da finalidade, a adequacdo pode se bastar, a depender da situagdo
concreta, com o mero fomento (somente se compreendido nos termos explicados previamente)
do fim,** ndo significa que em todos os casos o fomento preencherd o contetido inicial da

eficiéncia.

Temos aqui duas situagdes diversas: a) a primeira, ja trabalhada acima, € a que somente
admite que o fomento do fim seja tido como adequado quando se estiver diante de um alto grau
de abstracdo e indeterminabilidade dos conceitos indicativos da finalidade e que seja lido em
conformidade com os limites dantes expostos; b) o segundo caso, que merece mais cautela, é
que, em se tratando de uma atividade administrativa, tem-se como obrigacdo que o agente
publico selecione nao s6 o meio adequado a finalidade, mas sim o "mais" adequado ou, melhor

dizendo, que elimine o que ndo se considera adequado diante do caso concreto.

Quanto ao item “b”, apura-se que se houver a possibilidade de selecdo de um meio que
efetive a finalidade em face de outro que somente a fomente, ndo haverd escolha ao

administrador a ndo ser optar pela primeira alternativa, que representard a escolha do meio

3% Nossas conclusdes ndo contrariam as licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, quando este aponta que,
mesmo com a finalidade implicita ou expressa em termos fluidos, ndo se impede que ela sirva de norte ao intérprete
e também que “a conduta que nao atingir de modo preciso e excelente a finalidade legal, ndo € aquela pretendida
pela regra de Direito” (Discricionariedade e controle jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p.45;36).
Efetivamente, concordamos que a finalidade deva ser atingida de maneira precisa e excelente. Contudo, vemos a
possibilidade, diante dos termos utilizados para a fixa¢ao da finalidade, do seu fomento (na acep¢édo explicada no
bojo do texto) ser o modo de se dar cumprimento adequado ao fim, na forma descrita pelo autor.
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"mais" adequado.?” Logo, ainda que haja certo grau de indeterminabilidade do conceito
indicativo do fim, se mesmo assim for possivel o seu cumprimento pleno, este serd a escolha
que terd o condao de preencher o primeiro aspecto da eficiéncia administrativa, deixando de

lado o mero fomento.

Em realidade, na adequagdo do meio para a efici€éncia ndo se exige a sua maximizagao,
mas sim a eliminagdo da sua vertente negativa. Na situacdo tratada no item “b”, existindo meio
que preencha substancialmente a finalidade, o meio que simplesmente a fomente perde a

alcunha de adequado, passando a ser inadequado.

Na apuracdo do meio adequado para atingir a finalidade, no que tange a eficiéncia
administrativa, se estivermos diante de uma medida que substancialmente alcance o fim
pretendido, ndo haverd nenhuma atividade comparativa, bastando-se por si sé esse meio. Caso
o meio somente fomente a finalidade, em decorréncia da mdéxima abstracdo e
indeterminabilidade exposta para o fim, cabivel um exercicio comparativo para averiguar se
nao haveria meio que, mesmo diante daquela finalidade, ndo teria o condao de faticamente
alcanca-la substancialmente, ocasido na qual, caso exista essa medida, aquela que somente a

fomente deixard de ser adequada e passaré a ser inadequada diante das circunstincias concretas.

E quando a finalidade concreta e objetivamente especificada € alcangada, mas acaba por
desvirtuar ou violar uma finalidade mais genérica, a exemplo do préprio interesse ptiblico? E
certo que ndo podemos conviver com medidas que desatendam a esse interesse ou mesmo a
outros imprescindiveis interesses, ainda que expostos por intermédio de conceitos

indeterminados.

Assim, em tom conclusivo e de sintese, de sorte a resolver todas essas questdes
apresentadas, envolvendo tanto a presenca de finalidades especificas, como de fins gerais, tem-
se que a eficiéncia administrativa, nesse primeiro instante, demanda uma dupla revisio’'? para

se apurar a adequacao do meio.

39 Ricardo Marcondes Martins comparte da mesma intelecgdo: “[...] como a Administra¢io decide a luz do caso
concreto, ndo basta que a medida fomente a realizacio do fim, ela deve procurar escolher uma medida que realize
o fim pretendido. Assim, se M1 realiza o fim e M2 fomenta o fim, impde-se a escolha de M1 (Proporcionalidade
e boa administracio. Revista da Faculdade de Direito PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.334).

310 Semelhante técnica, de uma dupla revisdo, também € proposta por Janneke Gerards para a aferigdo da maxima
da proporcionalidade: "One possible solution that may become relevant, then, is the application of a 'double test’
of effectiveness. Such a test may be applied, in particular, in a scenario of aims that find themselves on different
levels of generality” (How to improve the necessity test of the European Court of Human Rights. Int J Const
Law, v.11,n.2, 2013, p.480).
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Diante de casos em que a finalidade a ser perseguida apresenta diversificados niveis de
generalidade, cabe ao agente publico analisar ndo somente a adequag¢do quanto ao fim mais
concreto, mas também no que se refere ao mais amplo e geral e vice-versa. A medida sé serd
tomada por adequada quando preencher esse requisito nas duas consideragdes finalisticas: a 1)

concreta e especifica e a i1) geral e abstrata.

Ainda que se possa porventura realizar uma leitura de adequacao no sentido de fomento
da finalidade, entendido somente para fins expressos por meio de conceitos indeterminados e
de elevada abstragcdo, como visto até aqui, ndo se descarta a necessidade da dupla revisdo da

adequacdo para que se possa aferir a eficiéncia administrativa.

Sem embargo das observacdes feitas, € de todo recomendavel que as finalidades sejam

postas, quando possivel, em termos claros,’!!

com uma precisdo minimamente aferivel (sem
que se engesse a discricionariedade do agente publico e/ou do legislador nos casos que assim
demandarem), uma vez que, quanto mais ampla e fluida se mostra a finalidade - sem que haja
uma derivada finalidade especifica e concreta -, maiores problemas de cunho pragmatico
surgirdo, dificultando consideravelmente a aplicacdo da norma da eficiéncia administrativa e

seu controle pelos 6rgdos competentes.

4.2.3.1.1 Efic4acia como elemento integrante

Ainda dentro desse primeiro elemento afeto ao conteido normativo da eficiéncia
administrativa, que se reporta a selecdo de um meio adequado a satisfacdo das finalidades
legais, cabivel trazer a lume uma andlise acerca de vocdbulo comumente relacionado com a

eficiéncia, seja na linguagem comum, seja na utilizada no sistema juridico, isto €, a eficdcia.

Os embates doutrindrios quanto a significacdo do termo “eficdcia” e, mais além, sua
inter-relacdo com a eficiéncia, avultam-se aos montes, uma vez que ndo parece haver uma

andlise coesa e uniforme por parte dos intérpretes especializados.

MU NIf the legislator or an administrative body has clearly formulated such an aim or intended result, it will be
relatively easy to assess whether the selected measure is, indeed, a suitable, appropriate, and effective means to
achieve these results, even if the problems discussed above are taken into account. In practice, however, such
clarity as to the aims pursued is not always (or even rarely) provided or available” (GERARDS, Janneke. How
to improve the necessity test of the European Court of Human Rights. Int J Const Law, v.11, n.2, 2013, p.478-
479).
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Lé-se em Marcal Justen Filho que, para evitar a confusdo entre a eficiéncia
administrativa e a eficiéncia econdmica, por vezes se atribui a primeira a alcunha de principio
da eficacia administrativa (como sindnimas, portanto), sendo aquela para quem os fins buscados
pela Administragdo Publica devem visar ao menor custo econdmico possivel, o que ndo
significa maior lucro.?!'? Ji Diogo de Figueiredo Moreira Neto parece relacionar a ideia de
eficacia a legalidade, ao passo que eficiéncia estaria vinculada a legitimidade em um Estado

Democritico de Direito,>!?

sendo a segunda um passo adiante em relacdo a primeira. Em
diferente publicacdo, o mesmo autor acrescenta que na dogmadtica cldssica “a caracteristica
juridica de eficdcia dos atos do Poder Publico ndo continha em si qualquer apreciacdo quanto
ao resultado concreto da acdo mas, apenas, a de sua aptiddo para produzi-lo em abstrato”,

possuindo a eficiéncia agora uma preocupacio finalistica.’!*

Com outra visao, haveria uma absoluta identidade entre eficicia e eficiéncia, diz Vera
Monteiro, devendo-se adotar uma solu¢do que garanta uma maior amplitude semantica ao
vocébulo “eficiéncia”. Assim, deve-se prevalecer o senso comum em detrimento da concep¢ao

cientifica.’"?

Com os olhos saltados sobre o sistema juridico espanhol, Luciano Parejo Alfonso
disserta que a distin¢do entre eficdcia e eficiéncia estaria, em esséncia, na produgao real ou nao
do resultado. Assim, “talvez possa se dizer, em resumo, que enquanto a eficdcia alude a
producdo real ou efetiva de um efeito, a eficiéncia melhor se refere a idoneidade da atividade
dirigida a tal fim. Em todo caso, entre ambas nog¢des existe uma relagio muito proxima”.3!®
Ainda tratando do sistema juridico espanhol, com base nos artigos 31.2 e 103.1 da Constitui¢ao
da Espanha, apura-se que eficdcia englobaria o conceito de efici€éncia nas licdes de Antonio

Descalzo Gonzdlez, j4 que a primeira remeteria a acep¢do de consecucdo dos objetivos,

312 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.182-183.
313 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma nova administragio publica. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.220, abr./jun. 2000, p.182.

314 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo administrativa. Revista de
Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.231, jan./mar. 2003, p.141.

315 MONTEIRO, Vera. As leis de procedimento administrativo: uma leitura operacional do principio
constitucional da eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guillermo Andrés (Coord.). As leis de
processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.349.

316 Traducdo de: “[...] quizds pueda decirse, resumiendo, que mientras la eficacia alude a la produccién real o
efectiva de un efecto, la eficiencia se refiere mds bien a la idoneidad de la actividad dirigida a tal fin. En todo
caso, entre ambas nociones existe una muy estrecha relacion” (PAREJO ALFONSO, Luciano. Eficacia y
administracion: Tres estudios. Madrid: INAP, 1995, p.92).
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enquanto a segunda seria mais restrita a relacdo entre os recursos gastos (ideia de gastos

puiblicos) e os resultados obtidos.>!”

Em dissertagdo apresentada perante a Universidade de Coimbra, Jodo Carlos Simdes
Gongalvez Loureiro retrata que a eficiéncia stricto sensu, também chamada de produtividade,
referir-se-ia aos recursos consumidos (inputs) para o alcance de determinados fins, ao passo

que a eficicia exprimiria as relacdes de efeitos ou resultados e seus objetivos.>!®

Possuindo outra perspectiva, relacionando meios e finalidades, Raquel Melo Urbano de
Carvalho resume que “enquanto a eficiéncia refere-se ao uso dos meios adequados, a eficdcia é
. < ~ . . « 99 319 ~
pertinente a producdo dos resultados como efeitos finais”.”’” Com um pensamento congénere,
Dinora Adelaide Musetti Grotti indica que efici€ncia teria uma dimensao qualitativa, na medida
em que ndo caberia ao Estado alcancar somente os resultados com os meios que lhe sdo
colocados a disposi¢do pela sociedade (o que corresponderia a eficdcia), mas também que os

efetue da melhor forma possivel (eficiéncia).*?

Nao h4, pois, consenso dos juristas sobre até que ponto eficicia e eficiéncia se

aproximam.

Dentre as diversas constru¢des semanticas juridicamente possiveis ao termo “‘eficicia”,
temos, primeiramente, que ndo se refere ele a um vocédbulo absolutamente sindnimo>?' de
eficiéncia.

A despeito de grande parte dos diciondrios de lingua portuguesa definir eficiéncia como

322 o

sindbnimo de eficdcia, como, a titulo de exemplo, ha tempos faz Candido de Figueiredo u,

ainda, Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, ao dispor que eficiente seria eficaz,?? tais

317 DESCALZO GONZALEZ, Antonio. Eficacia administrativa. Eunomia - Revista en Cultura de la legalidad.
n.2, ago. 2012, p.147.

318 LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. O procedimento administrativo entre a eficiéncia e a garantia
dos particulares (algumas consideracées). Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.128.

319 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengdo do estado
e estrutura da administragdo. Salvador: Juspodium, 2008, p.187.

320 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. O servigo puablico e a Constitui¢io brasileira de 1988. Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p. 298-299.

321 Uma das razdes para nossa posi¢io é encontrada no plano sintdtico, porquanto temos no artigo 74, inciso II, da
Constituicdo, que o sistema de controle interno dos Poderes Republicanos terd por fim comprovar a legalidade e
avaliar os resultados, quanto a eficiéncia e eficdcia, da gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial dos érgéos
da Administra¢do. Logo, dessa escolha terminoldgica legislativa, que optou por se valer dos dois termos
conjuntamente, temos que, embora préximas, sdo figuras dispares.

322 FIGUEIREDO, Candido de. Novo Diccionario da Lingua Portuguesa. Portugal: T. Cardos & irmao, 1913,
p.688.

323 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionirio aurélio da lingua portuguesa. 3.ed. Curitiba:
Positivo, 2004, p.716.
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compéndios vernaculares assim tratam a eficiéncia por desconsiderd-la na sua natureza de
elemento jurisdicizado, ou seja, inserido em linguagem prépria no sistema particular do Direito

positivo.

O problema, a nosso sentir, encontra-se justamente na defini¢do trazida a “eficiéncia”,
que nao completa satisfatoriamente a significacdo do termo na ordem juridica patria. Contudo,
em relacdo a palavra “eficdcia”, parece-nos que os diciondrios trazem conceito muito préximo

do que possui a mesma palavra para fins juridicos.

Para Francisco S. Borba et al, eficicia significaria efeito real e positivo ou bom
resultado.*?* Candido de Figueiredo expde eficicia como aquilo que é eficaz e este como sendo
o que tem for¢a de produzir alguma coisa.*>> Na mesma linha, J.M Otho Sidou conceitua o
termo na perspectiva juridica como a propriedade que possui um ato/fato de produzir o

resultado desejado.>2°

Eficacia, predicada de administrativa, portanto, reporta-se a determinacdo de que a
Administragdo Publica adote comportamentos que sejam capazes de atingir o fim pretendido.
Diz-se eficaz, pois, o ato administrativo (lato sensu) que se mostra hdbil a alcancar um

resultado, qual seja, a finalidade legal.

Salta aos olhos, pois, que a significacdo de eficicia ora trabalhada corresponde ao
aspecto debulhado até entdo no que se refere ao primeiro elemento da eficiéncia administrativa:
a de que o meio selecionado deve ser adequado ao alcance da finalidade visada. A eficiéncia

pressupde a eficécia, sendo esta condi¢ao necessaria, mas ndo exclusiva, daquela.
Nao diferentes sdo as considera¢des de Paulo Modesto, abaixo reproduzidas:

Entendo eficidcia como a aptidio do comportamento administrativo para
desencadear os resultados pretendidos. A eficdcia relaciona, de uma parte,
resultados possiveis ou reais da atividade e, de outro, os objetivos pretendidos.
A eficiéncia pressupde a eficicia do agir administrativo, mas nao se limita a
isto. A eficdcia é, juridicamente, um prius da eficiéncia.’”’

324 BORBA, Francisco S. et al. Diciondrio UNESP de portugués contemporineo. Sio Paulo: UNESP, 2004,
p.464.

325 FIGUEIREDO, Candido de. Novo Diccionario da Lingua Portuguesa. Portugal: T. Cardos & irmao, 1913,
p.688.

326 SIDOU, J. M. Othon. Diciondrio juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 9.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 2006, p.332.

327 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Publico, Brasilia,
a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.112.
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Insta acrescentar, de modo a ndo haver qualquer confusdo, que o sustentado até entao
implica dizer que embora a eficdcia possa ser analisada isoladamente, no sentido de se aferir se
o fim foi alcancado pelo comportamento adequado, o mesmo nao se conclui no que respeita a
eficiéncia, que obrigatoriamente possui dentre seus elementos necessarios a eficacia. Assim,
um ato pode ser eficaz e ineficiente (ja que a eficiéncia se constitui em uma relacdo complexa

de outras partes integrantes), mas jamais um ato eficiente pode ser ineficaz.

Consequentemente, ndo concordamos por completo com as licdes muito bem delineadas
de Antonio Carlos Cintra do Amaral, segundo o qual “o conceito juridico de eficiéncia pode
ser elaborado a luz desse conceito administrativo. A eficiéncia refere-se aos meios, enquanto a
eficicia estd relacionada com os resultados”.3*® A despeito de aquiescermos com as premissas
de que eficacia se relaciona com resultados e que, de fato, a eficiéncia possui estreita conexao
com 0s meios, ndo nos parece completo nem acertado excluir da eficiéncia sua imbricada
ligacdo com o resultado, como se fosse possivel um ato ser eficiente sem o atingimento da

finalidade (resultado).

? se encontra inserida dentro

Destarte, outra ndo € a conclusao sendo a de que a eficdcia®®
do dmbito da eficiéncia administrativa, sendo um dos seus elementos que primeiramente precisa
ser escrutinado na estruturacao do contetido juridico do principio em tela, como assim o fizemos

até aqui.

4.2.4 Comparagdo entre 0os meios: a solucao Gtima

O primeiro elemento objetivo da eficiéncia administrativa diz respeito a escolha do meio

que seja adequado a atingir a finalidade escolhida (eficdcia), tal qual visto no item antecedente.

328 AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. O principio da eficiéncia no direito administrativo. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n.14, jun./ago. 2002. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10 dez. 2015, p.4.

329 Relacionado com “eficdcia” e “eficiéncia”, também se invoca no tratao dessas questdes o termo “efetividade”.
Ha autores que enxergam uma substancial diferenca entre “eficdcia” e “efetividade”, como faz José dos Santos
Carvalho Filho, o qual escreve que eficdcia tem conexdo com os meios e instrumentos empregados pelos agentes
publicos, enquanto que efetividade é voltada aos resultados obtidos por intermédio das a¢des administrativas
(Manual de direito administrativo. 23.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.34). Apesar dessas consideragdes
e de outras que encaram os mencionados termos de forma distinta, nesta tese segue-se a compreensio de que ambas
as expressdes sao sindnimas, nao havendo qualquer trago distintivo que justifique uma diferenciacdo semantica.
Ser eficaz, portanto, € ser efetivo. Do mesmo modo, confira-se MOKATE, Karen. Eficacia, eficiencia, equidad
y sostenibilidad: ;qué queremos decir? Washington: Indes/BID., 2001, p.3-4.
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Porém, somente a escolha de um meio adequado nio satisfaz por completo os elementos
da eficiéncia administrativa. Se s6 isso bastasse, a eficacia ja preencheria todo o espaco, sendo
a eficiéncia norma despicienda. Como assim nao ocorre, novamente o foco de andlise ha de

recair sobre as caracteristicas do meio selecionado.

Ao construir um conteido semanticamente coerente ao principio da eficiéncia
administrativa, embora seja concorde que tal determinagdo normativa exija que a finalidade
seja, em tese, devidamente atendida (nos termos e limites explorados anteriormente), € certo
que ndo se torna aceitdvel que qualquer meio invocado, ainda que capaz de atingir a finalidade,
seja por si s6 eficiente. Confirmar tal asser¢do seria corroborar a maxima de que os fins
justificam os meios, ¥*° quaisquer que sejam, o que niio encontra guarida na ordem

constitucional brasileira.

Existem medidas que, ndo obstante tenham a aptidao de cumprir a finalidade a que se
propuseram, mostram-se por demais custosas, ndo sendo possivel rotuld-las, assim, de

eficientes.

Deveras, o vocabulo “eficiéncia”, embora ndo seja preconcebido aprioristicamente,

alude a tradicdes e valoracgdes culturais e histéricas de determinadas sociedades.

Ao se apurar o termo “eficiéncia”, em especial no Brasil, tem-se uma pré-compreensao
de que se estd a tratar de comportamentos possuidores de menores custos. A invocacdo da
palavra em tela traz ao imagindrio do ouvinte uma concep¢ao de menores gastos/custos para
obtencdo de resultados. Nessa linha, por exemplo, ao lado de uma compreensdo de eficiéncia
equiparavel a eficdcia, Sérgio Sérvulo da Cunha define eficiente como o que alcanca o melhor

resultado com o menor dispéndio.**!

No exercicio da funcdo administrativa, espaco no qual se encontra inserida a
determina¢do de uma conduta eficiente, ndo compete aos agentes publicos a sele¢do de qualquer
meio, seja porque o alcance da finalidade € insatisfatorio, seja porque, ainda que cumpra com

o fim legal, f4-lo com meios que exacerbam os limites da ordem juridica.

330 “Ngo se pode correr o risco de transitar, atualmente, da maxima ‘os fins justificam os meios’ para a ordem
absoluta ‘use os meios de que precisar ou até mesmo os ignore, mas atinja o fim a qualquer custo’” (CARVALHO,
Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervencdo do estado e estrutura da
administracdo. Salvador: Juspodium, 2008, p.187).

331 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Dicionario compacto de direito. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.108.
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Calham a fiveleta as pontuagdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que se enquadram
com perfei¢cdo na argumentacdo que aqui se pretende elaborar, ao dispor que “a atividade
juridico-administrativa consiste no cumprimento de uma fun¢io.*? E a ideia de funcdo traz
consigo a de dever em vista de uma finalidade, isto é, exercicio, no interesse alheio, de um
poder cujo desempenho € obrigatério”. Assim sendo, por se exercer uma funcdo, prossegue
declarando que o “dever juridico que se pde para a Administracdo € necessariamente o de
escolher a melhor solucdo - e ndo qualquer solu¢do comportada, in abstrato, pelo ambito de

liberdade que Ihe deferiu a norma legal”.?*3

A vista disso, conclui-se que ndo se amesquinha a eficiéncia administrativa a tdo-sé
determinar a utiliza¢do de um meio adequado ao fim legal previsto, mas sim, indo mais além,
que tal meio seja o melhor a ser selecionado, de maneira a alcangar a solucdo 6tima que atenda

ao interesse publico.

Em que sentido, porém, para fins da eficiéncia administrativa, enquadra-se o tratamento

da adoc¢ao da “melhor conduta”?

Como visto, a ado¢do da melhor solu¢do envolve nao sé o cumprimento do fim
pretendido, através da adequacdo do meio elegido, mas que este seja 0 menos gravoso/custoso
possivel a quem o pratique e aos demais envolvidos. Logo, é possivel adiantar que, para que
possam ser tracejados os limites do principio da eficiéncia administrativa, o meio elegido, além
de ser adequado ao fim, demanda, igualmente, que seja 0 menos oneroso a Administracao

Publica.

Essa inteleccdo semantica é compartilhada, ainda que parcialmente, por inimeros

doutrinadores que se propdem a estudar o principio da eficiéncia administrativa.>**

Quer-se dizer, ao insistir que a efici€éncia possui também como segundo elemento, além

da adequacdo do meio a finalidade, a necessidade de escolha do meio menos oneroso/custoso,

332 Para maiores consideragdes sobre a relacdo entre funcdo e eficiéncia, vide item 4.2.9.

333 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O controle judicial dos atos administrativos. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.152, abr./jun. 1983, p.9.

334 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Coordenacgdo gerencial na administragdo publica (Administragdo
publica e autonomia gerencial. Contrato de gestdo. Organizacdes sociais. A gestdo associada de servigos publicos:
consoércios e convénios de cooperagdo). Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.214,
out./dez. 1998, p.39; BULOS, Uadi Lammégo. Reforma administrativa (primeiras impressdes). Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.214, out./dez. 1998, p.77; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira.
Administragdo publica e o principio constitucional da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.241, jul./set. 2005, p.220; GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.86; JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8.ed. Belo Horizonte: Férum, 2012,
p.182-183.
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que ao agente publico compete, na selecdo do meio, verificar se dentre os que atingem a
finalidade da mesma sorte, ndo hé outro que seja menos gravoso, oneroso ou custoso. Trata-se,

€ claro, de uma atividade comparativa.

Novamente temos que perquirir novos conteidos semanticos para compreender a
elaboracdo que esta sendo feita. Afinal, o que vem a ser um meio menos oneroso ou custoso,

para a norma juridica do principio da eficiéncia administrativa?

A primeira leitura, talvez a mais comum, busca sempre relacionar a eficiéncia a questoes
diretamente monetdrias, sendo que, ao falar de custos, estid-se referindo a ponto afeto aos
recursos financeiros e patrimoniais pertencentes ao Estado. E assim, por exemplo, que enxerga
Dalton Santos Morais, ao vociferar acerca da eficiéncia administrativa da subsequente maneira:

Se estd, portanto, inserto no texto da Constituicdo que a Administracio
Pdblica deverd desempenhar as atividades administrativas no sentido de
produzir resultados os mais satisfatorios possiveis ao atendimento das
necessidades da coletividade e da prépria maquina administrativa,
despendendo o minimo possivel de recursos publicos para tanto, deverd o
administrador publico, no exercicio ex lege da atividade administrativa,
interpretar as normas a que estd sujeito sob o prisma da legalidade material,

em detrimento de um exacerbado formalismo que eventualmente seja exigido
pela legislagio vigente.>*

No entanto, ainda que a palavra “custos” de fato instigue o imagindrio do intérprete,
pelo menos em um primeiro momento, a aspectos quase que exclusivamente
econOmicos/patrimoniais, tal significacdo, em um sistema juridico como o brasileiro, mostra-

se por demais limitadora e ndo abrangente das demais situacdes que se inserem na questao.

Emerson Gabardo possui a mesma opinido, ja que para ele é “coerente com um discurso
enaltecedor de uma interpretacdo constitucional do principio da eficiéncia administrativa,
obviamente que, de pronto, denota-se descartada a hipétese de resumi-lo a uma verificagao
econdmica da relacio custo-beneficio [...]”.>*¢ Com sindnima posi¢io se apresenta Humberto

Avila: “[...] ndo hd o dever absoluto de escolher o meio que cause menos custo administrativo

335 MORAIS, Dalton Santos. Os custos da atividade administrativa e o principio da eficiéncia. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.237, jul./set. 2004, p.189.

36 GABARDO, Emerson. A eficiéncia no desenvolvimento do Estado brasileiro: uma questdo politica e
administrativa. In: MARRARA, Thiago (Org.). Principios de direito administrative. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p.341.
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(Vewaltungsaufwand). A medida adotada pela administragdao pode ser a menos dispendiosa e,

apesar disso, ser a menos eficiente”,337-338

E para evitar essa indesejada limitagao que ocasionalmente se prefere, inclusive, o termo
“onerar” (sem prejuizo da utilizag@o de outros afins), que ndo traz uma imediata percepcao de
um critério privativamente econdmico (mas também ndo o exclui), de modo que, para que se

concretize a eficiéncia administrativa, € necessdria a escolha do meio que seja menos oneroso.

A fim de robustecer o que se defende, ¢ em Karen Mokate que encontramos irrepardvel
explicacdo de que os custos para fins de eficiéncia merecem compreensao ampla, que ultrapasse

o aspecto de desembolso financeiro. Sao suas as seguintes ligdes:

A referéncia a “custos” na definicdo de eficiéncia corresponde a um
entendimento amplo do conceito. Nem todo custo tem necessariamente que se
associar a desembolso de dinheiro. Nem todo custo corresponde diretamente
a uma expressao em unidades monetdrias. Um custo representa o desgaste ou
o sacrificio de um recurso, tangivel ou intangivel. Portanto, poderia se referir
ao uso (sacrificio) de tempo, ao desgaste ou deterioracdo de um recurso
ambiental (ainda que este ndo seja disponivel) ou a deterioracao ou sacrificio
de outro “bem" ndo tangivel como o capital social, a solidariedade cidada ou
a confianga, entre outros.’*’

A afericdo dos custos, portanto, ultrapassa o aspecto financeiro e abarca outras

limita¢des e/ou sacrificios a direitos envolvidos, como serd mais bem delineado adiante.

337 AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na Atividade Administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.21.

338 Na doutrina estrangeira, ainda que com um olhar sobre ordens juridicas distintas, a sintese parece ser a mesma,
como se pode notar das observacdes de Eberhard Schmidt-Assmann: “Tampoco sirve de mucho la observacion de
que la eficiencia administrativa no debe confundirse con la mera rentabilidad de los medios empleados. Es obvio
que la obligacion que tiene la Administracion publica de actuar al servicio del interés puiblico no se reduce a la
obtencion de beneficios economicos. Se trata, mds bien, de tener en cuenta distintas perspectivas a la hora de
analizar el concepto de beneficio” (La teoria general del derecho administrativo como sistema: Objeto y
fundamentos de la construccién sistemadtica. Tradugdo Mariano Bacigalupo et al. Barcelona: Marcial Pons, 2003,
p.353).

3% Tradugdo de: "La referencia a “costos” en la definicion de eficiencia corresponde a un entendimiento amplio
del concepto. No todo costo necesariamente tiene que asociarse con un desembolso de dinero. No todo costo
corresponde directamente a una expresion en unidades monetarias. Un costo representa el desgaste o el sacrificio
de un recurso, tangible o intangible. Por tanto, podria referirse al uso (sacrificio) de tiempo, al desgaste o
deterioro de un recurso ambiental (aunque éste no sea transable) o al deterioro o sacrificio de otro ‘bien” no
tangible como el capital social, la solidaridad ciudadana o la confianza, entre otros” (MOKATE, Karen.
Eficacia, eficiencia, equidad y sostenibilidad: ;qué queremos decir? Washington: Indes/BID., 2001, p.4).
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4.2.4.1 Aspectos subjetivos

Pergunta inevitavel, que intencionalmente nao se quis indicar a resposta diretamente, €
aquela que indaga a quem o meio utilizado deverd ser o menos oneroso (retoma-se ciclicamente

ao aspecto subjetivo da norma).

Como visto, o destinatario direto da norma da eficiéncia administrativa, no sentido
normativo-mandamental, € a Administracdo Publica, na abrangéncia ja trabalhada alhures. Ao
propugnar que a Administracao Publica tem o dever de escolher o meio menos oneroso, duas

situagdes, que necessitam ser verificadas conjuntamente, emergem.

A primeira € aquela que parte da compreensdo do termo oneroso ou custoso como
condizente ao aspecto econdmico, dos custos administrativos, ou seja, ao agente publico caberia
selecionar um meio que custasse (monetariamente) menos para os cofres do Estado, que precisa
administrar os finitos recursos publicos disponiveis, de maneira consentanea com as leis
or¢amentdrias e diplomas normativos pertinentes as financas publicas, de modo a atingir da
maneira mais ampla todos os deveres previstos constitucional e legalmente.>*® Aqui, portanto,
0 menos oneroso se refere, diretamente, a propria Administracao, mais precisamente ao aspecto

dos “cofres publicos”.

S6 que, como adiantado, ndo se limita aqui o conteido de “oneroso” ou ‘“‘custoso”,
entendendo-se que a lesdo a direitos legitimos dos administrados, cerceamento de suas
liberdades ou pretericdo de determinadas finalidades publicas em prol de outras também se
subsumem aqueles adjetivos, sendo considerados, em oposi¢do aos custos administrativos,

como custos sociais.

Nesse aspecto, bem-vindas sdo as palavras de Humberto Avila, as quais exaltam que

"de uma medida administrativa podem surgir efeitos relacionados a vdrios fins que a

340 Salutares e condizentes com a argumentagdo desta tese sdo as consideragdes de Luciano Parejo Alfonso, que
pondera que, devido a multiplicidade dos interesses gerais a que o Estado estd obrigado a buscar, haveria uma
impossibilidade 16gico-juridica da eficdcia plena da atua¢do administrativa em seu conjunto. Prossegue pontuando
que “lo cierto es, sin embargo, que los intereses generales no se producen ni operan de forma independiente unos
de otros, sino justamente formando un conjunto constituido por indisolubles relaciones entre los mismos: una
verdadera y compleja estructura. De ahi que la realizacion intensiva y plena de unos deba hacerse necesariamente
a costa o con mayor o menor perjuicio de la de otros. Justamente por ello, la actuacion administrativa incorpora
como uno de sus elementos constitutivos la permanente y continuada ponderacion entre intereses, bienes y valores
Juridicos para su armonizacion en una solucion que resuelva, en el caso concreto, la complejidad de la estructura
que éstos componen" (PAREJO ALFONSO, Luciano. La eficacia como principio juridico de la actuacién de la
Administracién Piblica. Documentaciéon Administrativa, n.218-219, jun. 1989, p.64).
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administracao deve atingir, uns primarios, outros secundérios”, sendo que "a avaliacdo de todos
os fins administrativos afasta o dever de considerar o menor custo como excludente do exame
de outros fins”. E conclui que "o menor custo €, tdo-s6, um dos vdrios elementos a serem

considerados”.?*!

z

Nesse segundo caso, € claro, a onerosidade diz respeito, principalmente, aos

administrados.

E dessa forma que reconhece, com habitual rigor, Maria Paula Dallari Bucci,
compreendendo que apesar de toda a importincia do aspecto econdmico no conceito de
eficiéncia, expresso na relagdo entre custos e beneficios, a efetivacdo do principio "deve ser
mensurada também em termos dos custos sociais de determinadas estruturas e praticas
administrativas e sua repercussdo sobre a formacao de uma consciéncia de acdo coletiva, de

interesse publico, nos cidadios”.>*?

Um Estado, como o brasileiro, que possui uma Constituicdo prolixa, com inimeros
direitos assegurados, das mais variantes espécies, toma como indesejavel lesdes, violacdes ou
mitigacoes aqueles direitos. A cada oportunidade em que um direito ndo € respeitado em sua
plenitude, contabiliza-se um custo social, pois a Administra¢do ndo se mostrou habil a cumprir
adequadamente seus deveres — mesmo que ndo tenha havido nenhuma ilegalidade patente -,
ademais de ocasionar, em muitos casos, custos administrativos futuros, ainda que reflexos.
Mencione-se o caso da incorrecdo do direito ao acesso ao saneamento basico (custos sociais),

que gerard possiveis gastos (custos administrativos) com satde publica no futuro.

Em Estados Democréticos de Direito, cumprem a estas estruturas socialmente
concebidas assegurar que os direitos sejam respeitados, seja nas relagdes privadas, seja no que
tange a propria interferéncia estatal. Além disso, a depender da ideologia estatal adotada, ndo
ha s6 o dever de simplesmente respeitar direitos dos particulares, mas compete ao Estado, indo
mais além, efetivd-los, como € o caso dos direitos sociais. Desta feita, a cada direito que é
desrespeitado e/ou ndo € efetivado, o que sempre ocorre, em menor ou maior medida, a
depender de uma incontdvel conjun¢ao de fatores juridicos, politicos e sociais, o Estado possui

um revés em sua atuacio, havendo um verdadeiro sacrificio social.

341 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.20.

342 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.183.
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Como € certo que somente um pensamento utépico conceberia um Estado que fosse
capaz de cumprir integral e simultaneamente com todas as finalidades pré-concebidas, torna-se
incontroldvel que a escolha de uma finalidade a ser perseguida e sua efetivagdo ocasione uma
fragilizacdo em algum outro fim, por vezes mitigando inclusive direitos dos cidaddos. Assim
sendo, de modo a cumprir determinadas finalidades, compete ao Estado sacrificar**’ outras, o

que pode ser compreendido como um custo/gasto social.

E inconteste, contudo, ao afirmar nessa segunda perspectiva que oneroso concerne ao
direito dos cidadaos, que a propria Administracao Publica se encontra também afetada, afinal,
ao exercer a funcdo estatal, as entidades e agentes puiblicos buscam um fim s6, qual seja, o
interesse ptiblico,*** ndo servindo o Estado, como j4 frisado intimeras vezes, para ser um fim

em Si mesmo.

Com tudo isso que se apresenta, quer-se dizer que o segundo elemento de anélise da
eficiéncia exige um cotejo entre os meios existentes para o alcance adequado da finalidade
escolhida, de forma a se eleger tanto o que gere menores gastos ao Estado (custos
administrativos), como também o que ocasione, simultaneamente, mais brandas lesdes a

possiveis direitos em jogo (custos sociais).

Alexandre Santos de Aragdo se serve de pontuacdo muito proxima da que aqui se
apresenta, em especial na passagem transcrita abaixo:

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacao financeira,

mas sim como um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que

incumbem ao Estado, que deve obter a maior realizag¢do prética possivel das

finalidades do ordenamento juridico, com os menores 6nus possiveis, tanto

para o Estado, inclusive de indole financeira, como para as liberdades dos
cidaddos.>?

A assercdo de que em um segundo aspecto do conteddo da eficiéncia hd uma demanda
pela andlise dos direitos e interesses possivelmente restringidos ou afetados deve ser
conformada em pertinéncia a cada espécie de fungdo a ser desempenhada pela Administragao

Publica. O peso a ser conferido a uma restri¢do de uma liberdade do administrado deve receber

33 As pré-compreensdes do verbo “gastar" aludem justamente a atos de desgaste, diminui¢do, consumo ou
sacrificio.

3% Tratando em termos gerais acerca do principio da boa administracdo, sem a necessidade de vinculagdo a
nenhum ordenamento juridico particularizado, o qual tem estreita conexdo com a eficiéncia administrativa, Jaime
Rodriguez-Arana Mufioz diz que “dirigir en el marco de la buena Administracion piiblica supone asumir con
radicalidad que la Administracion piiblica existe y se justifica, en la medida en que sirve objetivamente al interés
general” (La buena administracion como principio y como derecho fundamental en Europa. Mision Juridica -
Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Bogotd, D.C. (Colombia), n. 6, ene./dic. 2013, p.25).

35 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.72.
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diferenciada valoragdo do intérprete caso se trate de um ato vinculado a prestagdo de um servico

publico ou ao exercicio do poder de policia, por exemplo.

De fato, ha determinadas atividades estatais cujo cerne é ampliar direitos, ao passo que,
em outras, o fim almejado € justamente restringi-los, ambas visando a, em tltima instancia,
alcancar o interesse publico. Trata-se da jd conhecida distingdo entre atos administrativos
ampliativos e restritivos, bem explorada por autores nacionais como Angélica Petian** e Celso

Antonio Bandeira de Mello.>*’

Adverte-se, porém, que, mesmo nos atos administrativos restritivos, o administrado € o

destinatdrio da norma pertinente a eficiéncia administrativa, tal qual exposto no item 4.1.4.

Ha4, ainda, certos atos cuja restri¢do € de tal monta que se tornam verdadeiros sacrificios
de direito**® (vide a desapropriagiio), hipéteses em que a lesdo a direitos é inerente, sendo 16gico
que o peso a ser conferido ao direito mutilado seja diminuto, pelo menos para os fins da

comparacao a ser realizada com os possiveis outros meios que poderiam ser selecionados.

4.2.4.2 Cotejo entre as onerosidades

Quando estivermos diante da comparacdo entre meios que igualmente atinjam a
finalidade e a) possuam o mesmo custo administrativo ou, ainda, b) gerem lesdes aos mesmos
interesses/direitos/finalidades, com a mesma intensidade, esse segundo aspecto da eficiéncia
ndo traz maiores problemas, cabendo escolher, no primeiro caso (a), aquele menos lesivo a

direitos e, no segundo (b), 0 menos custoso financeiramente.

Entretanto, havendo um conflito entre a onerosidade financeira (custos administrativos)

)349

e a onerosidade de direitos (custos sociais)”*”, qual mereceria maior resguardo da ordem juridica

34 PETIAN, Angélica. Regime juridico dos processos administrativos ampliativos e restritivos de direito.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.100-110.

34T BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.437-438.

348 Sobre sacrificios de direito, confira-se SUNDFELD, Carlos Ari. Condicionamentos e sacrificios de direitos-
distingdes. Revista Trimestral de Direito Piblico, n. 04, p.79-83, 1993.

39 A andlise dos custos sociais ndo € tarefa isenta de obstdculos, j4 que sua afericdo ndo decorre de mera
formula¢do matemadtica. De fato, esse se mostra como um dos maiores desafios na apuracdo da eficiéncia
administrativa, ainda mais na necessidade de seu cotejo com custos administrativos. Enxergando essa dificuldade
para a Administra¢do Publica, Enrique Lépez Gonzalez salienta pelo menos trés consequéncias nio desejaveis em
relacdo a apuracdo dos custos sociais para a eficiéncia: "1 Debido a que los costes son mds fdciles de medir que
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na oOtica da eficiéncia administrativa? Diante de diversos meios igualmente adequados ao
atingimento da finalidade proposta, caberia selecionar aquele que fosse menos lesivo a direitos

e interesses juridicos, ainda que de elevadissimo gasto econdmico e de recursos publicos?

Esse dilema € sentido em toda e qualquer decisd@o administrativa que envolva recursos
publicos, ndo sendo algo afeto exclusivamente a Administracao Publica brasileira. José Rold4dn
Xopa traz a colac@o pelo menos duas grandes dificuldades na compreensao da eficiéncia no

setor publico e que possuem estreita ligagdo com a indagagao ora realizada:

a) a reducdo da eficiéncia ou a simples economia dos meios, jd que os custos
se medem mais facilmente que os beneficios (a economia se constitui na tinica
medida de éxito; a demanda da eficiéncia se transforma em uma mera reducao
de gastos); b) a tendéncia a ignorancia dos efeitos externos, pelo fato dos
custos sociais serem mais dificeis de medir que os econdmicos (cada servigo
se concentra na melhora de sua eficiéncia econdmica, inclusive se os efeitos
globais ndo sdo 6timos).>>

Ao tratar sobre o principio da efici€ncia no que tange aos contratos administrativos, mas
cujas consideracdes sdo extensivas a toda atividade administrativa, Margal Justen Filho defende
0 seguinte:

E essencial insistir em que a realizacdo de outros valores e a adocdo de
finalidades indiretas para a contratagdo administrativa ndo significa
autorizacdo para contratacOes ruinosas. Sempre deverd ser considerada a
escassez de recursos ptiblicos, o que exige o seu uso mais racional possivel.

Ha necessidade de ponderar as finalidades buscadas e determinar a solucio
mais compativel com a eficiéncia econdmica.*!

H4 que se concordar com a argumentacdo de rara felicidade do jurista paranaense.

Conquanto haja vozes que frisem que a eficiéncia administrativa ndo pode ser encarada

los beneficios, la eficiencia se reduce frecuentemente en economia. Los ahorros de efectivo y fuerza de trabajo
(reduccion de inputs) se convierten en la inica forma de mejora de la ejecucion, esto es, la problemdtica de la
eficiencia se convierte en la biisqueda de ahorros (recortes presupuestarios). 2“ Debido a que los costes sociales
son mds dificiles de medir que los costes econdomicos, las externalidades son ignoradas. Las unidades individuales
se concentran en mejorar su propia eficiencia a pesar de que el efecto general sea suboptimo. 3 Los beneficios
economicos son mds fdciles de identificar que los objetivos sociales, y los esfuerzos por incrementar la eficiencia
concluyen en una redefinicion de los criterios de ejecucion, de forma que los mismos puedan medirse lo mds
fdcilmente posible” (Una aproximacién de la Ciencia de la Administracion al andlisis conceptual del principio de
eficacia como guia de accion de la Administracion publica. Revista Documentacién Administrativa. Madrid, n.
218-219, abr./set. 1989, p.78).

330 Traducdo de: "a) la reduccidn de la eficiencia a la simple economia de medios, ya que los costos se miden mds
fadcilmente que los beneficios (el ahorro se constituye en la tinica medida del éxito; la demanda de eficiencia se
transforma en mero recorte de gastos); b) la tendencia a la ignorancia de los efectos externos, por el hecho de
ser los costos sociales mds dificiles de medir que los economicos (cada servicio se concentra en la mejora de su
eficiencia econémica, incluso si los efectos globales no son dptimos)" (ROLDAN XOPA, José. Eficiencia y
derecho administrativo. In: CABALLERO JUAREZ, José Antonio et al (Coord.). Sociologia del derecho.
Culturas y sistemas juridicos comparados: Regulacion, cultura juridica, multiculturalismo, pluralismo juridico
y derechos humanos. México: UNAM, 2010. 2 v, p.65).

331 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 15.ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p.62.
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exclusivamente sob o prisma dos custos administrativos (com as quais anuimos, conforme fica
claro de nossa exposi¢cdo anterior), apreende-se que ndo se descarta em qualquer hipétese a
presenca do elemento “custos” (justamente os administrativos) como inerente ao principio.
Uma coisa é ndo concordar com a interpretagdo sob a 6tica dos custos administrativos de

maneira exclusiva; diferente € exclui-la da interpretacdo.

A pré-compreensdao do termo “efici€ncia” ndo nos permite afastar por completo
qualquer andlise dos custos administrativos. E mais: essa mesma tradi¢ao linguistico-cultural
condiciona a interpretacdo a que os custos sejam um fator de relevante importancia para o labor
hermenéutico no que se refere a eficiéncia administrativa. O vernaculo “eficiéncia”
necessariamente se reporta, em maior ou menor medida, ao aspecto de afericdo dos custos

administrativos envolvidos.

Com isso, ainda que ndo seja vidvel apresentar uma plena resposta aprioristica e absoluta
sobre quem “prevaleceria” no embate entre custos administrativos e custos sociais no tocante a
andlise da eficiéncia administrativa, deve-se ter como embasamento que o0s custos
administrativos possuem, prima facie, uma maior robustez sobre os sociais,>>? merecendo uma
melhor valorizagdo na pré-compreensdo principioldgica, quando se investiga a efici€ncia
administrativa. Isso, contudo, ndo descarta de maneira alguma o contexto a ser averiguado, que

pode, como de fato o faz, alterar de modo decisivo essa valoragao a ser conferida aos custos.

Nao se quer de forma alguma menosprezar a relevancia e fundamentalidade dos custos
sociais para o escrutinio da eficiéncia administrativa. Nao obstante, mantendo-se coeréncia na

linha logicamente desenrolada até aqui, faz-se mister conferir abstratamente um maior peso’>>

352 Com pensamento oposto, Fernando Leal (Propostas para uma abordagem tedrico-metodolégica do dever
constitucional de eficiéncia. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdomico (REDAE), Salvador,
Instituto ~ Brasileiro de Direito  Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19 jan. 2016, p.13) aponta a "impossibilidade de
afirmar a existéncia de uma preferéncia prima facie em favor dos meios menos custosos”. Também o faz Humberto
Avila: “[...] basta afirmar que a resposta, em principio a favor do meio menos restritivo, depende de uma
ponderagdo sistematicamente orientada, sendo invidvel uma supremacia a priori em favor do meio que causa
menos custos administrativos” (Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.20).

333 Sobre a possibilidade de se conferir pesos abstratos na comparagdo entre direitos e interesses, confira-se: “It is
importante to note that the fact that rights and public interests compete on the same level does not necessarily
imply that they are assigned the same abstract weight. On the contrary, it is well possible to assign higher abstract
weights to important rights in the weak trump model” (MEISTER, Moritz; KLATT, Matthias. The constitutional
structure of proportionality. United Kingdom: Oxford Press, 2012, p.26) E certo que a passagem transcrita trata
de colisdo envolvendo direitos fundamentais, o que ndo € o caso versado nesta tese (sem prejuizo de direitos
fundamentais também fazerem parte da comparacdo). No entanto, nos termos expostos no bojo do texto, a lgica
de se conferir uma pesagem abstrata maior a algum elemento da comparag@o, ainda que ndo seja a um direito
fundamental, é abragada plenamente pela norma da eficiéncia administrativa.
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aos custos administrativos em face dos custos sociais (sempre se levando em consideracio o
principio da eficiéncia administrativa, sem prejuizo de interpretacdes dispares para outras
normas juridicas). Sem embargo, como qualquer interpretacao/aplicacdo do Direito pressupoe,

as circunstancias concretas indicardo se tal presungao prévia merece persistir ou nao.

Perceba-se que, ao assinalar os custos administrativos com um maior peso abstrato, nao
se estd fazendo escolhas subjetivas ou mesmo arbitrarias. Foi exposto a exaustdo que nao
podemos desconsiderar conteidos semanticos minimos que as palavras e/ou termos nos
indicam, bem como as pré-compreensdes e cargas culturais e histricas dos intérpretes. Dessa
feita, analisando-se a sintaxe da eficiéncia, demanda-se que seu viés semantico traga a

significacdo da importancia, ainda que nao exclusiva, dos menores custos administrativos.

A ideia de se conferir um maior*>* peso abstrato ao elemento dos custos administrativos
nao resolve por completo a questdo, mas simplesmente confere uma margem de vantagem na
comparacao. Haverd na aplicacdo normativa, em contrapartida, um maior 6nus argumentativo
para que aquele elemento (no caso, o custo administrativo) ndo tenha prevaléncia no caso

concreto.>?

Argumentos e justificacdes robustas, apurados no caso concreto, podem afastar aquela
prevaléncia prima facie dos custos administrativos como fator decisivo. No entanto, justamente
pelo seu peso abstrato, a maneira de eles serem afastados implica o 6nus argumentativo elevado

em favor das demais razoes e onerosidades investigadas.

Contrariamente ao que possa transparecer, a conferéncia de um maior peso abstrato aos
custos administrativos ndo contradiz o niicleo dos direitos fundamentais que conformam o texto
constitucional vigente no Brasil. Isso se pode afirmar tendo em vista que: nem todos os custos
sociais dizem respeito a direitos fundamentais, ja que ha direitos que ndo sdao dotados dessa
fundamentalidade; o peso dos custos administrativos ocorre prima facie, ndo implicando sua
invaridvel prevaléncia diante do caso concreto; esse maior peso abstrato tem por conddo
destacar que os custos administrativos sao um elemento imprescindivel ao exercicio da funcao
administrativa, nao podendo ser tratado com somenos importancia; esse maior peso conferido

aos custos administrativos tem a potencialidade de preservar, ainda que indiretamente, direitos

33 A ideia de maior peso ao custo administrativo deve ser lida com conotagfio negativa. Quanto maior for o peso
do custo administrativo, menor a possibilidade de considerar essa medida administrativamente eficiente quando
comparada com as outras.

355 MEISTER, Moritz; KLATT, Matthias. A mdxima da proporcionalidade: um elemento estrutural do
constitucionalismo global. Observatério da Jurisdicdo Constitucional, a.7, n.1, jan./jun. 2014, p.34.
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fundamentais, haja vista que ao reduzir custos administrativos em determinada medida
administrativa, estd-se permitindo que haja mais recursos para a concretizacdo de indmeros
outros direitos fundamentais, em especial os considerados de segunda e terceira geracdes. Em
realidade, mesmo os direitos fundamentais de primeira geragao se mostram financeiramente
custosos®> (e.g., a liberdade de manifestacdo pressupde que haja aparatos de seguranca e

policiamento minimos para que seja exercida nos seus devidos termos).

Um singelo exemplo pode ser capaz de ilustrar a situacao de que aqui se trata. Imagine-
se a necessidade de constru¢do de uma rodovia de modo a escoar a produgdo agropecudria de
determinado Estado. De modo a atingir essa finalidade, apresenta-se ao agente publico a
possibilidade de construir uma rodovia que passe por uma propriedade particular “X”, o que
levaria a necessidade de se efetuar sua desapropriacdo, mas que custaria trezentos milhdes de
reais (incluindo o custo da desapropriacdo). Por outro lado, seria vidvel que a rodovia
contornasse a propriedade X, ndo havendo, nesse caso, razdo para desaproprid-la, embora
encarecesse o custo administrativo para seiscentos milhdes. Entre as duas medidas, no que tange
somente ao aspecto do custo administrativo direto (sem considerar os demais subjacentes), por
certo que a primeira hipétese ingressaria no plano analitico com precedéncia sobre a segunda.
No entanto, isso nao significa que serd a medida mais eficiente, uma vez que ha diversos outros
elementos em jogo. Ademais da verificagdo de elementos como a celeridade, distancia do
trajeto em cada rodovia etc., o direito fundamental a propriedade deve ser levado em grande
consideragcdo, mas ndo de forma absoluta. Pode-se apurar, por exemplo, que se trata da tinica
propriedade particular de seu titular; que € uma propriedade produtiva; que ela seria
inteiramente desapropriada; que os rendimentos de seu proprietirio advém quase que
exclusivamente dessa propriedade. Nota-se que essas circunstancias, em um passar de olhos
superficial, cuamprem o Oonus argumentativo de superar o peso abstrato do custo administrativo,
demonstrando que seria mais eficiente a op¢do pela rodovia que contornasse a propriedade.
Diferentemente, apurando-se que nao haveria a desapropriacdo completa da terra; que se trata

de s6 mais um dentre varios imdveis que seu proprietdrio possui; que nao € a fonte de renda

3% Stephen Holmes e Cass R. Sunstein compartilham a visdo que tanto os direitos de liberdade como os "direitos
ao bem-estar” sdo custosos de alguma maneira. Sobre o ponto exemplificam dizendo que “Nuestra libertad de
toda interferencia gubernamental depende del presupuesto tanto como nuestro derecho a la asistencia piiblica.
Ambas libertades deben ser interpretadas. Ambas son impuestas por funcionarios publicos que, apoyados por
dineros puiblicos, tienen un margen discrecional bastante amplio para interpretarlas y protegerlas”. E voltam a
pontuar que “si los derechos de primera generacion se toman en serio y resultan demasiado costoso, los paises
verdaderamente pobres tampoco pueden permitirselos [...] No pueden assegurar que ele derecho a un processo
Jjudicial justo sea siempre respetado en la prdctica, como no siempre se respeta en los barrios pobres de Estados
Unidos a pesar de la riqueza sin precedentes historicos de este pais" (El costo de los derechos: por qué la libertad
depende de los impuestos. Tradug@o Stella Mastrangelo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2015, p.143).
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principal de seu proprietario, apura-se (novamente, em uma andlise perfunctdria) que aquela

presunc¢do dos custos administrativos prevalece, mesmo diante de um direito fundamental em
jogo.

Outro ponto capaz de gerar complicagdes nesse segundo elemento da eficiéncia, com
total consonancia com a argumentagdo acima, ocorre nos casos em que hd uma relacdo
complexa entre os direitos/interesses (custos sociais) afetados pela selecio do meio. Sempre
havera casos em que o cotejo entre 0s meios ndo se resume a um dnico direito afetado em cada
meio comparado. Como selecionar o meio que se julgue menos oneroso quando tivermos, por
exemplo, o meio A que afeta direitos e interesses X € Y, em cotejo com o meio B, que atinge
direitos e interesses W e Z? Nessa diversidade de bens juridicos atingidos, com intensidades

diversas, como efetuar uma comparacao de elementos diferentes?

Nao hd resposta féacil ou reduzivel a alguma formulacdo objetiva para os
questionamentos feitos. Algumas nuances, porém, sao importantes para que se apure a melhor

solucdo a problematica.

Além da tratativa vista acima, de se conferir abstratamente maior consideracdo aos
custos administrativos, como primeiro aspecto a ser avaliado, e aqui serve para qualquer cotejo
a ser realizado entre os meios para a realizacdo da eficiéncia administrativa, (i) deve-se sempre

trazer para a atividade comparativa meios disponiveis e concretamente possiveis.

De nada adiantaria impor no confronto entre os meios certas medidas que se mostram
utdpicas, inatingiveis ou de muito improvavel obten¢do, ainda que em tese se mostrassem
“melhores" no contraste. A atividade comparativa nesse segundo aspecto da eficiéncia € uma
relacao de faticidade, levando-se em conta elementos concretos, em busca de uma possibilidade
fatica e sempre consciente das indmeras limitagdes existentes (de ordem financeira,

tecnoldgica, temporal etc.).

Um segundo ponto a ser notado repousa na (ii) hierarquia normativa dos bens juridicos
afetados pelos meios postos em contraposicdo. E certo que direitos que possuam assento
constitucional hdo de demonstrar uma maior robustez do que bens juridicos que emergem
somente de atos normativos infraconstitucionais. De igual sorte, direitos tidos como
fundamentais merecem maior resguardo do que aqueles que ndo estejam sob o manto da

fundamentalidade.
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Deve-se ter em consideragdo também (iii) aspectos concretos especificos, como a
quantidade de pessoas afetadas pela medida e a extensdo e gravidade dos possiveis danos

gerados.

Outrossim, vélido apurar se hd alguma medida que, além de adequada a finalidade
especifica ora almejada, também tenha o conddo de (iv) simultaneamente atingir outra ou outras
finalidades estatais. Tal circunstancia, € claro, devera ser contrastada de maneira a conferir certa

vantagem ao meio que abarque uma multiplicidade finalistica.

Por ultimo, sem prejuizo de outros critérios de contraste, (v) ndo se deve buscar por
mensuragdes matematicamente perfeitas, exprimiveis necessariamente em numeracoes claras.
Tal jornada resultaria em seu insucesso, ja que, € certo, os elementos a serem cotejados sao de

diferentes estruturas, alguns soando até incomensuraveis.

Ao tempo em que € possivel encontrar certos direitos passiveis de quantificagdo com
maior facilidade (vide o caso do direito a propriedade privada), outros figuram como
impossiveis ou de dificilima estimativa numérica (vide o caso das liberdades civis). Além disso,
mesmo quando possivel a sua quantificac@o, haveria o 6bice de uma possivel auséncia de escala

comum para se efetuar a comparagao.

De maneira a driblar a aparente problemética do primeiro item, devem-se adotar valores
de comparacdo mais suaves, mas nem por isso menos corretos. Pode-se, portanto, estipular

357

niveis de comparacao que variam entre a restricao baixa, média ou alta,™’ o que ndo exige uma

perfeita correspondéncia numérica, mas permite o contraste entre as onerosidades em jogo.

Claro que pode haver questionamentos quanto a inclusdo de determinada onerosidade
como sendo leve ou moderada, mas isso nao retira a sua viabilidade estrutural. A questio acaba
por ser resolvida no plano argumentativo e probatdério, o que repousa na dimensao pragmética

e ndo semantica.

O segundo ponto se resolve pelo primeiro. A medida que se descarta a quantificagao
cardinal das onerosidades, utilizando-se escalas mais abrangentes e abertas (baixa, média e

alta), sdo justamente essas escalas que se tornam comum aos elementos cotejados. A

357 Tratando da proporcionalidade, Moritz Meister e Matthias Klatt utilizam a mesma légica, adotando padrdes
comparativos variantes entre os niveis de intensidade leve (lighf), moderada (moderate) e séria (serious) (The
constitutional structure of proportionality. United Kingdom: Oxford Press, 2012, p.124).
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incomensurabilidade relativa ndo implica necessariamente na impossibilidade de

comparagio.>*

Essas investigacdes mencionadas, ndo obstante sejam trilhas seguras a serem
percorridas na comparagdo, ndo eliminam necessariamente as dificuldades existentes, embora

as tornem mais palatdveis ao intérprete.

Em casos tais, nos quais, mesmo apds a adocdo das técnicas acima, ainda restem
elementos impassiveis de comparagdo, outra nao € a op¢ao sendo a de conformar a escolha a

discricionariedade administrativa permitida legalmente.

A eficiéncia administrativa, conforme se estudard logo a frente, assume maior destaque
justamente nos casos em que a funcdo administrativa é desempenhada com elementos
discriciondrios. E justamente essa discricionariedade que confere ao agente publico, sempre nos
limites da moldura legal determinada, uma margem de conformacao na escolha diante dos casos
complexos. Feitas as comparacdes permitidas e possiveis, se ainda ndo houver um resultado
evidente, a complexidade permitird, no que toca a eficiéncia, uma escolha subjetivamente valida

do agente publico entre os meios restantes.

Fala-se também em uma conformacdo de escolha ao legislador, chamada de
discricionariedade ou margem de conformacio ou apreciacio®’ epistémica, que vem sendo
defendida por parte da doutrina alema quando da aplica¢do da méxima da proporcionalidade,
em relacdo a andlise das leis. Como dizem Moritz Meister e Matthias Klatt, o dltimo recurso
frequentemente invocado para auxiliar na decis@o € recorrer as "discricionariedades avaliativa
e apreciativa [ou margens de conformacdo avaliativa e apreciativa; Einschdtzungs- und
Beurteilungsspielraum), conferidas pelo TCF (Tribunal Constitucional Federal) ao legislador,

em especial, para a apreciacdo de circunstincias fiticas incertas”.>®

E certo, contudo, que ndo estamos falando da mesma margem de conformacdo, ja que a

discricionariedade administrativa € mais restrita que a legislativa, pois se submete a

358 MEISTER, Moritz; KLATT, Matthias. Proportionality—a benefit to human rights? Remarks on the I.CON
controversy. Int J Constitutional Law, v.10, n3, 2012, p.698.

39 "De ahi que la discrecionalidad y el llamado margen de apreciacion no constituyan dos figuras juridicas
férreamente separadas, pues tienen su origen tan solo en la utilizacion por el legislador de distintas técnicas de
formulacion normativa, siendo intercambiables desde el punto de vista metodologico” (SCHMIDT-ASSMANN,
Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema: Objeto y fundamentos de la construccion
sistemdtica. Tradugdo Mariano Bacigalupo et al. Barcelona: Marcial Pons, 2003, p.221).

30 MEISTER, Moritz; KLATT, Matthias. A mdxima da proporcionalidade: um elemento estrutural do
constitucionalismo global. Observatério da Jurisdicdo Constitucional, a.7, n.1, jan./jun. 2014, p.29.
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Constituicdo e as leis, ao passo que a legislativa deve respeito somente as normas

constitucionais.>¢!

Ao administrador, portanto, é cabivel transitar por situagdes de incerteza fatica, dentro
de uma chamada discricionariedade administrativa epistémica. Tenha-se claro que tal
oportunidade conferida ao agente publico ndo se confunde com arbitrariedade, pois sempre
esbarrard nos limites do Direito, ademais de pressupor, no que tange a eficiéncia administrativa,
a tentativa de comparagdo se valendo dos critérios acima aventados. Somente em caso de
complexidades insoluveis, pairando uma zona de incerteza diante de circunstancias faticas de
dificil ou impossivel comparacdo, € que a decisdo do agente se conformard aquela
discricionariedade, que, note-se, caso aplicada corretamente, torna-se instrumento valido e

desejado, ¥? pois confere uma margem de flexibilidade ao administrar, evitando-se o

engessamento do exercicio da fun¢do publica.

Uma observagdo adicional e final sobre esse ponto merece guarida. Estd-se por ora
trabalhando a andlise do meio menos custoso, indicando, na leitura que € feita até aqui, que
compde o nicleo semantico da eficiéncia administrativa a verificacdo dos custos de natureza
administrativa. Isso ndo significa que a finalidade - novamente ela - estatal se refira a aspectos

financeiros, visando necessariamente a uma maximizacao do lucro.

A eficiéncia administrativa busca os melhores meios para alcancar os melhores
resultados, em favor sempre do interesse publico, ainda que nio haja retorno financeiro algum
dos recursos empregados.’®® A estrutura estatal, apartando-se da engenharia das figuras do
Direito Privado, como regra, nao tem por escopo a atividade lucrativa - ainda que se busque um

comportamento superavitario, de sorte a manter funcionando suas atividades.

361 "Com efeito: admite-se o agir administrativo a partir da incerteza das circunstincias féticas. Contudo, a
discricionariedade epistémica legislativa ndo é equivalente a discricionariedade epistémica administrativa: pode-
se exigir mais certeza em relag@o as premissas empiricas de quem age no plano concreto em relagdo a quem age
no plano abstrato” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administracdo. Revista da
Faculdade de Direito PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.335).

362 Tratando sobre o beneficio da margem de apreciagio no plano dos Tribunais, confira-se Janneke Gerards: "The
Court might do so by making good use of its margin-of-appreciation doctrine—if applied well, this is a solid
instrument to determine the appropriate level of intensity of review” (How to improve the necessity test of the
European Court of Human Rights. Int J Const Law, v.11, n.2, 2013, p.489).

363 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p.45.
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4.2.4.3 Economicidade como elemento integrante

Impossivel se aprofundar nos estudos da eficiéncia administrativa sem nos depararmos
com mengdes aqui e acold que a relacionem, em maior ou menor escala, com o termo

“economicidade”.

O vocdbulo economicidade encontra assento constitucional®®* no artigo 70, caput, que
prescreve que a fiscalizacdo da Administracdo Publica, por intermédio do controle interno e

externo, serd realizada quanto a variados critérios, dentre eles o da economicidade.

Ricardo Lobo Torres aborda a economicidade como sendo a “minimizacio de custos e
gastos publicos e na maximizagdo da receita e da arrecadacdo”. Além disso, “transcende o mero
controle da economia de gastos, entendida como aperto ou diminuicdo de despesa, pois abrange
também a receita, na qual aparece como efetividade na realizacio das entradas orcamentérias”.
A préxima relacdo com a eficiéncia € notada no autor quando este sustenta que o “controle da
economicidade significa controle da eficiéncia na gestdo financeira e na execucdo

orcamentdria”.>%

Para Fernando Facury Scaff, economicidade compreende o procedimento que busca
alcancar as finalidades estabelecidas pela Administracdo Publica por meio do menor custo
econdmico possivel.366 Proximamente, Leonardo Vizeu Figueiredo, com um olhar focado no
ramo do Direito Econdmico, indica que o principio em voga determina que o Estado, na busca
de seus objetivos, deve alcancar suas metas se valendo apenas dos gastos necessdrios, sem
onerar de maneira excessiva os cofres publicos e toda a sociedade. Ponto caracteristico desse
segundo autor € o fato de que inclui ele, além dos gastos administrativos, também o custo social

na consideracdo da economicidade.¢’

364 £ certo que o plano sintatico referente 2 economicidade ndo se resume ao texto Constitucional, havendo outras
mencdes expressas na legislagdo infraconstitucional e infralegal, a exemplo do artigo 15, IV, da Lei n° 8.666/93,
artigo 3°, da Lei n® 12.462/2011 ou, ainda, artigo 2°, III, do Decreto 2.271/97.

35 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade democratica e o Tribunal de Contas. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.194, out./dez. 1993, p.36-37.

366 SCAFF, Fernando Facury. Ensaio sobre o conteddo juridico do principio da lucratividade. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.224, abr./jun. 2001, p.339.

367 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢oes de direito econdmico. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.22.
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No mesmo foco dos gastos, Paulo Modesto depde que a economicidade se contrapde a
ideia de desperdicio.*®® E também como hd tempos escreveu José Cretella Jtnior, considerando
que a determinagao do artigo 70, caput, impde que o controle vise a manter gastos equilibrados,
nio onerando os cofres ptiblicos com despesas abusivas ou desnecessarias.**® Com uma posicio
diferenciada, Lucas Rocha Furtado compreende a economicidade como género, a qual é

composta pela eficiéncia, eficdcia e efetividade.?”°

A significacdo atribuida por parcela significativa da doutrina brasileira, como exposto
pelas passagens acima, salvo algumas escassas manifestacdes dissonantes, sintetizam a pré-
compreensdo de que economicidade diz respeito a minimizacao de custos. Além disso, como
se infere do artigo 70, caput, da Lei das leis, ndo se trata de menor custo em qualquer atividade,

mas sim nas que sejam desempenhadas pela Administracdo Publica.

Pelos limites semanticos minimos que a palavra economicidade nos reporta, vemo-nos

forcados a ratificar indigitadas conceituagdes, com alguns apontamentos adicionais.

De primeira, mantendo a congruéncia na argumentacao feita até entdo, entendemos que
a ordem constitucional brasileira, que se esmera em seu artigo 3° a indicar como objetivo da
Republica brasileira a erradicacdo da pobreza, promoc¢do do bem de todos, reducdo das
desigualdades sociais, ademais de assegurar ao longo de seu texto um rol vasto de direitos
fundamentais individuais e sociais, ao tratar sobre custos, coordena tanto os administrativos

Ccomo 0s sociais.

De segunda, a relacdo entre economicidade e eficiéncia administrativa aflora de maneira
visivel quando se realiza o cotejo com os subitens anteriores, chegando-se a conclusao
inafastdvel, ainda que diversa de parte dos escritos sobre o assunto, que economicidade seria

um subprincipio da eficiéncia, equivalente ao segundo aspecto ja trabalhado.

Nessa senda, sinonimamente ao que ja fora discorrido a respeito da eficacia, conclui-se
que a economicidade compde esse segundo aspecto da eficiéncia, sendo certo que podemos ter
uma conduta administrativa que seja econdmica, embora ndo eficiente, mas jamais se podera
vislumbrar um comportamento ndo econdmico que seja eficiente. Economicidade, pois, figura

como um elemento essencial, mas nao exclusivo, do principio da eficiéncia administrativa.

3% MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Piblico, Brasilia,
a.51, n.2, abr./jun. 2000, p.113.

369 CRETELLA JUNIOR, José. Comentirios a4 Constituicio brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 1992, p.2788.

370 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4.ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p.96.
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4.2.5 Custos e beneficios

Além dessa primeira verificagdo quanto a onerosidade da medida adotada, que se refere
a comparacdo entre os demais meios existentes e vidveis, é possivel ainda vislumbrar esses
custos/onerosidades, para que se possa adotar a “solu¢do 6tima”, em uma outra perspectiva —

tao essencial quanto a primeira.

O aspecto da onerosidade também ganha espaco quando se coteja o meio adotado e a
finalidade almejada, devendo haver, novamente, uma comparacdo, de maneira tal que se

verifique se a medida selecionada teria um maior “peso” ou ndo que o fim pretendido.

Esse ultimo cotejo demanda, para fins da verificagio do comportamento
administrativamente eficiente, um sopesamento entre a intensidade da onerosidade existente no
meio escolhido (entendida nos termos anteriormente delimitados, que inclui tanto aspectos de
recursos publicos como também de direitos afetados, apurando-se a conjugagdo entre custos

administrativos e custos sociais) e a importancia da finalidade a ser alcancada.

O que se quer dizer € que ndo basta que o meio escolhido alcance a finalidade
pretendida, para que, talvez, seja o “melhor” dentre os meios existentes. De modo que se possa
tomar aquela conduta administrativa como 6tima e, portanto, eficiente, faz-se mister ainda que
a finalidade almejada possua um maior grau de importancia do que todos os fatores onerosos

gerados pela medida em tela.

Nao pode ser tido como eficiente a escolha de meios que gerem gastos excessivos a
Administracdo Publica (ou ainda ocasionem lesdes substanciais a outros direitos/interesses dos
administrados) com o escopo de atingir finalidades subalternas ou de somenos importancia. Ser
eficiente em hipédtese alguma pode ser lido como uma permissao para atuagdo com excessos ou

deficiéncias.

Desta maneira, Geila Lidia Barreto Barbosa Diniz invoca que a eficiéncia deve ser
enxergada sob o trindmio de custos certos, beneficios improvaveis e prejuizos possiveis.
Segundo a autora, em diversas atividades administrativas — em particular a de cobranca do

crédito publico, objeto especifico de sua andlise — o que se verifica € um custo certo e

determinado a Administracao Publica, para que se possa obter possiveis beneficios, que muitas
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vezes, pela situacdo concreta, mostram-se de dificil alcance, havendo ainda a existéncia de

provéveis prejuizos no caso de acolhimento dessa conduta.’”!

Interpreta-se das consideracdes feitas que o custo devera ser cotejado com os beneficios
que possam ser obtidos pelo alcance da finalidade (além da probabilidade de se agarrar tais
beneficios), bem como com os prejuizos que tais meios possam ocasionar. Ainda que com uma
perspectiva diferenciada, a conclusdo € a mesma ja apontada, isto €, hd a obrigacdo de se
comparar a onerosidade trazida pelo meio selecionado com a relevancia da finalidade a ser

perseguida.

O aspecto custos e beneficios, tratado por muitos quando do estudo da eficiéncia como
sendo quase que exclusivo,’”? é a tonica desse terceiro aspecto da eficiéncia administrativa. A
busca da melhor solu¢do impde aos agentes publicos que, de modo a atender a determinacao da

)373: ii) a relevancia

eficiéncia, afiram 1) o grau de onerosidade gerado pelo meio elegido (custos
e vantagens obtidas pelo alcance da finalidade pretendida (beneficios); iii) a verificacdo se a

relevancia do fim corresponde ou supera a onerosidade dos meios (relagdo custo/beneficio).

Enquanto o aspecto comparativo no segundo plano da eficiéncia administrativa, o da
economicidade, volta-se para aspectos essencialmente féticos, nesse terceiro momento, do
sopesamento dos custos e beneficios, sobressai-se o cotejo juridico, levando-se em conta os
direitos e o patrimonio juridico eventualmente lesionados com a importincia da finalidade
juridica a ser alcancada (sem prejuizo, € claro, de andlises faticas no que tange especialmente

aos custos administrativos).

Aqui podemos nos reportar a certos pontos abordados quando do trato da comparacao
entre os meios. A complexidade também circunda essa fase de sopesamento entre custos e

beneficios, havendo obstdculos®’ e solucdes semelhantes no exercicio dessa atividade.

371 DINIZ, Geila Lidia Barreto Barbosa. PARECER PGFN/CDA/N° 2025/2011. Revista da PGFN. Brasilia, a.Il,
n.1, 2012, p.329-331.

372 4[...] a doutrina especializada administrativa vem entendendo que eficiéncia é, via de regra, sindnimo de boa
administracdo em um sentido empregado pela Ciéncia Econdmica e Administrativa, ou seja, de obter o melhor
resultado possivel com a menor despesa (uma medida tipica de relagdo custo-beneficio)” (TIMM, Luciano Benetti;
TONIOLO, Giuliano. A aplicagdo do principio da eficiéncia a administracdo publica: levantamento bibliografico
e estudo da jurisprudéncia do TJIRS. Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial, Brasilia, v. 4, n. 2, jul./dez. 2007, p.45).
373 As consideragdes feitas previamente acerca do “peso abstrato” dos custos administrativos se mantém nessa
ultima andlise.

374 Cass R. Sunstein dé conta da Ordem Executiva n° 13.563, Registro Federal 76, n.3.821, a qual ele mesmo
ajudou a produzir, que instituiu uma miniconstitui¢do para a atividade regulatdria das agéncias nos Estados Unidos,
valorizando justamente essa andlise de custos e beneficios na atividade administrativa. Explica ele que mencionada
Ordem dispde que "cada agéncia deve usar as melhores técnicas disponiveis para quantificar os custos e beneficios
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A ponderacgdo realizada nessa fase, contudo, ja se encontra afunilada, porquanto j4 se
excluiu os meios inadequados, bem como se selecionou a medida 6tima em relagdo as demais
(a que gera menos onerosidade). O contraste a ser realizado, entdo, repousa entre o meio ja

filtrado e a finalidade a ser perseguida.

Sem embargo, se ao final dessa terceira fase, com todas as aferi¢Oes ja feitas, ainda
houver dose de incerteza pelo agente publico, novamente lhe serd franqueada a
discricionariedade administrativa epistémica, cabendo-lhe, com todos os elementos do caso
concreto, avaliar, nos limites juridicos, a correcdo da medida a ser adotada em termos de

eficiéncia administrativa.

Sobre os aspectos versados, sobressaem-se ainda duas importantes e derradeiras
questdes previamente adiantadas. Uma, de que embora os critérios de escolha legislativa, bem
como no ambito da discricionariedade administrativa para a sele¢do finalistica, ndo sejam
objeto do nicleo semantico do principio da eficiéncia, a finalidade selecionada desempenha
papel impar e de inegdvel fundamentalidade para o aludido principio, porquanto é pela
finalidade (mas ndo s6), como instrumento paradigmatico, que se poderd apurar se o ato
administrativo (lato sensu) perpetrado foi ou ndo eficiente. Duas, de que a efici€ncia
administrativa ndo se circunscreve tao-sé ao meio, nem tampouco a exclusividade da finalidade,

sendo um trabalho dial6gico e ciclico entre ambos.

4.2.6 Construindo a proporcionalidade qualificada

A maneira pela qual se apresentaram até aqui os elementos que compdem a feicdo
objetiva do conteddo normativo da eficiéncia administrativa (que, embora possa ter parecido

proposital, foi, em realidade, inevitdvel) ja deve ter despertado inquietacdo ao interlocutor

previstos, futuros e atuais, da forma mais precisa possivel”. Ademais, salienta que a Ordem se mostrou sensivel a
dificuldade ou até mesmo impossibilidade de precisar certos valores, a exemplo de averiguar o peso que teria a
“dignidade humana”, tendo autorizado, entdo, "as agéncias a considerar esses valores como apropriados e
consistentes com a lei” (O mundo real da andlise de custo e beneficio: 36 questdes (e quase tantas respostas
quanto). Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.266, mai./ago. 2014, p.16-17).
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possuidor de um minimo conhecimento juridico, pois, como visto, a eficiéncia administrativa,

sendo igual, seria muito préxima do bem difundido principio®’> da proporcionalidade.

Quando se diz acima sobre o “bem difundido” 376

principio da proporcionalidade
(Verghdiltbismdissigkeit), assim o faz em referéncia a construcao realizada pela jurisprudéncia
constitucional alema e doutrinariamente desenvolvida, dentre outros, pelo jurista Robert Alexy,

cujas licdes ganharam adeptos ao redor do globo e, especialmente, no Brasil.>”’

Robert Alexy, seguindo a tradicao alema, trabalha a proporcionalidade sob a perspectiva
dos direitos fundamentais, embora ndo exclua a existéncia e viabilidade de outras
fundamentacdes®’®. Para ele, a proporcionalidade, com suas respectivas mdximas, decorre
logicamente da prépria natureza dos principios (mandados de otimizacao), ou seja, € deduzivel

dessa natureza.’”®

Segundo o jusfilésofo alemdo, a méixima da proporcionalidade comporta trés >3

maximas parciais: a adequacdo, a necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e a

proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento).*!

375 De forma alguma se desconhece a resisténcia de varios autores em trabalhar a proporcionalidade como
principio. Sem prejuizo da aclaracdo dessa questdo nos itens futuros, valer-se-d4 ocasionalmente do termo
(principio) devido a sua ampla utilizagdo no meio juridico, mas sem que isso implique em qualquer tomada de
posi¢do sobre o assunto.

376 " Over the past fifty years, proportionality analysis (PA) has widely diffused. It is today an overarching principle
of constitutional adjudication, the preferred procedure for managing disputes involving an alleged conflict
between two rights claims, or between a rights provision and a legitimate state or public interest” (SWEET, Alec
Stone. Proportionality Balancing and Global Constitutionalism. Faculty Scholarship Series, Paper 1296, 2008,
p. 73).

377 Luis Virgilio Afonso da Silva somente ressalva que embora a proporcionalidade, como desenvolvida nos
trabalhos juridicos alemdes, que a dividem em trés miximas (adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), seja bem salientada pela doutrina brasileira, essa subdivisdo € praticamente ignorada pelo Supremo
Tribunal Federal ou, quando muito, é apresentada em termos extremamente sintéticos ou incompreensiveis (O
proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, a.91, v.798, abr. 2002, p.35).

378 “Ela pode ser chamada de ‘fundamentagfo a partir dos direitos fundamentais’. Outras fundamentagdes, como
aquelas que se baseiam no principio do Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito de justica, ndo
sdo por ela excluidas. Na medida em que forem relevantes, s@o elas refor¢cos bem-vindos a fundamentacéo a partir
dos direitos fundamentais” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Tradugdo Virgilio Afonso
da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 120).

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 117.

380 Embora a concepgio da proporcionalidade sendo estruturada por trés méaximas tenha sido amplamente aceita
no Brasil e em diversas cortes internacionais, ndo se constitui como questdo undnime. H4 quem trabalhe sob a
perspectiva de quatro maximas, incluindo também a figura da legitimidade ou do propésito legitimo. Nesse passo,
que seria o primeiro a ser aferido, deve ser avaliado se o governo estd constitucionalmente autorizado a adotar
aquela medida, ou seja, caso a medida nfo seja constitucionalmente legitima, ela viola uma norma superior
(SWEET, Alec Stone. Proportionality Balancing and Global Constitutionalism. Faculty Scholarship Series,
Paper 1296, 2008, p. 75).

381 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.116-117.
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Por adequacio, entende-se que, com o auxilio de um meio, o objetivo perseguido pode
ser fomentado. "O objetivo ndo precisa ser completamente satisfeito por meio do emprego do

meio; um fomento é suficiente”.3%?

A méxima da necessidade, por vezes também denominada de exigibilidade®®?, por seu

turno, representa um exame essencialmente comparativo, por meio do qual se almeja verificar
se o objetivo perseguido ndo poderia ser promovido, com a mesma intensidade, por outro meio

que limite, em menor medida, o direito atingido.*%*

O terceiro elemento, chamado de proporcionalidade em sentido estrito, é formulado
como uma lei de ponderagdo ou sopesamento, que, relacionada a direitos fundamentais,
significa que “quanto mais intensiva € uma intervencao em um direito fundamental, tanto mais

graves devem pesar os fundamentos que a justificam”.3%

Nessa terceira maxima, a lei do sopesamento permite a sua divisdo em trés passos: a)
avalia-se o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios; b) depois avalia-se a
importancia da satisfacdo do principio colidente; e ¢) por fim, avalia-se se a importancia da

satisfacdo do principio colidente justifica a ndo-satisfacio ou afetacdo do outro principio.’®

Sem desconhecer a existéncia de inimeras monografias de mao e sobremao, brasileiras
e estrangeiras, versando sobre a proporcionalidade, para o que nos interessa nesta tese, as
sucintas consideracdes acima apresentadas, em conjunto com outras passagens aqui ou acold,

sa0 mais que suficientes para a compreensao de sua relagdo com a eficiéncia administrativa.

Nos escritos doutrindrios que vinculam de alguma forma a proporcionalidade com a
eficiéncia administrativa, ora se costuma rechacar a identidade entre elas (ainda que, por vezes,

admita-se sua aproximacdo sob certos aspectos),*®’ ora se trabalha a proporcionalidade como

382 MEISTER, Moritz; KLATT, Matthias. A mdxima da proporcionalidade: um elemento estrutural do
constitucionalismo global. Observatério da Jurisdicdo Constitucional, a.7, n.1, jan./jun. 2014, p.28.

383 «“Além disso, esse meio deve se mostrar ‘exigivel”, o que significa ndo haver outro, igualmente eficaz, e menos
danoso a direitos fundamentais" (GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da
proporcionalidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, Campinas, n. 20, 2002.
Disponivel em: <http://trt15.gov.br/escola_da_magistratura/Rev20Art6.pdf>. Acesso em: 02 jan. 2017).

38+ SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, a.91, v.798,
abr. 2002, p.39-40.

385 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2.ed. Tradugido Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, p.68.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.594.

387 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem tedérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
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mero mecanismo para a aferi¢do da eficiéncia, estruturando-as como figuras autdonomas, sendo

uma simplesmente instrumental & outra.’

Contudo, ainda que raras, é possivel a localizacdo de trabalhos monograficos que
enxergam uma maior associagio entre ambas as figuras. E como trabalha, por exemplo, Juarez
Freitas, ao assentar que o principio da eficiéncia veda “todo e qualquer desperdicio dos recursos
publicos ou aquelas escolhas que nao possam ser catalogadas como verdadeiramente
comprometidas com a busca da otimizacao ou do melhor” e concluir apontando que se trata ele
de “uma faceta do principio da proporcionalidade”, embora mereca tratamento especifico para
que se torne mais intensamente efetivado.*®® De idéntico modo o faz Fldvio Galdino, para quem
“parece acertada a assertiva de que o principio da eficiéncia apresenta acentuada relagcdo com a

ideia de proporcionalidade ou mesmo com a ideia de razoabilidade”.>*°

Ainda que com um prisma analitico de outras ordens juridicas, também se mostra
possivel pingar, mesmo que escassamente, autores alienigenas que trilham uma similar
compreensdo. A portuguesa Filipa Urbano Calvao, investigando o principio da eficiéncia sob a
Otica europeia, discorre em termos gerais que “o critério da eficiéncia ndo assume, afinal,
autonomia no plano substantivo (da decisdo administrativa) em face dos principios da
proporcionalidade e da boa administra¢io”.**! Semelhantemente, Eberhard Schimidt-Assmann
escreve que "assim nos aproximamos de um terceiro ambito em que se destaca a relacdo que
sempre tem a eficiéncia com a necessidade e a idéia de propor¢cdo: o principio da
proporcionalidade, que busca um equilibrio adequado do ponto de vista dos direitos

individuais”.*? Por sua vez, Maria Paula Dallari Bucci nos dd conta que o sentido de

Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016.

388 OSS, Marianna Martini Motta. O sentido do principio da eficiéncia administrativa. 178 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Faculdade Meridional, Passo Fundo, 2015.

38 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.75.

3% GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.259.

31 CALVAO, Filipa Urbano. Principio da eficiéncia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, Porto, a.7, 2010, p.334.

32 Traducdo: “con ello nos acercamos a un tercer dmbito en el que destaca la relacion que tiene siempre la
eficiencia con la necesariedad y la idea de proporcion: el principio de proporcionalidad, que busca un equilibrio
adecuado desde el punto de vista de los derechos individuales” (SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria
general del derecho administrativo como sistema: Objeto y fundamentos de la construccién sistemadtica.
Tradugdo Mariano Bacigalupo et al. Barcelona: Marcial Pons, 2003, p.355).
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proporcionalidade na jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés acaba por incorporar

elementos que integram a nogdo de eficiéncia.**?

Interessantemente, Robert Alexy também pincela questdes que relacionam uma certa
ideia de eficiéncia (de cunho econdmico) a algumas das maximas da proporcionalidade.
Segundo o autor, “a mdxima da necessidade é expressdo da ideia de eficiéncia de Pareto. Em
razdo da existéncia de um meio que intervém menos e € igualmente adequado, uma posicao
pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posi¢io”.*** Em passagem de outra
obra, também inclui a eficiéncia de Pareto (que chama de “otimidade" de Pareto) para a maxima

da adequacdo.’®’

Todavia, os poucos autores que notam uma possivel relacdo mais imbricada entre a
proporcionalidade e a eficiéncia administrativa costumam frear suas andlises nessa ponderagao
geral e, por que ndo, muitas vezes superficial, ndo se arriscando a averiguar até que ponto

prossegue e procede essa inter-relacao.

Essa aproximagdo entre a eficiéncia administrativa e a proporcionalidade seria de tal
monta que poderiamos trabalhd-las como sendo sindnimas? A reflexdo merece maiores

delineamentos que serdo tecidos a seguir.

De acordo com a constru¢do dos planos normativos realizada anteriormente, a norma
representante do principio da eficiéncia administrativa é aquela que determina 3 Administracao
Publica, bem como aqueles que exercam fung¢do administrativa, no desempenho de suas
atividades, a escolher meios que sejam capazes de atingir a finalidade legal pretendida, sendo
que tais meios devem ser os melhores, ou seja, os menos onerosos a Administracdo Publica
(direta e indiretamente), tanto em relacdo aos demais meios existentes, quanto no que concerne

a propria finalidade almejada.

A similitude dos elementos presentes no contetido da efici€éncia com os chamados

396

subprincipios ou maximas da proporcionalidade’”” nos soam impassiveis de contenda. A

393 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.179.
3% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.591.

395 “Qs principios da adequagdo e da necessidade originam-se da obrigacdo de uma realizagdo tdo extensa quanto
possivel relativamente as possibilidade reais. Elas expressam a ideia de ‘otimidade' de Pareto (Pareto-optimality)”
(ALEXY, Robert. Sobre a estrutura dos principios juridicos. Revista Internacional de Direito Tributario, v.3,
jan./jun., 2005, p.160).

3% Nao se ignora que o tratamento dado ao principio da proporcionalidade possui variagdes conceituais entre
diversos ordenamentos juridicos e dentro do préprio campo da doutrina brasileira. A escolha da forma como
apresentada, isto €, da compreensdo da proporcionalidade como sendo composta pelas trés mdximas parciais
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selecdo dos meios que sejam hébeis a alcancar a finalidade (eficdcia) € equivalente a maxima
da adequacdo; a escolha do meio menos oneroso quando em cotejo com os demais meios
existentes (economicidade) equivale a necessidade; e o sopesamento entre os efeitos do meio

elegido e a finalidade visada se refere a proporcionalidade em sentido estrito.

Ao falar sobre o postulado da proporcionalidade, Humberto Avila demonstra que ele se
aplica nas situacdes em que exista uma relacdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal modo que se possa realizar aos trés
exames considerados fundamentais, isto é, o da adequacdo (o meio promove o fim?), o da
necessidade (haveria, dentre os meios disponiveis, algum outro que seja igualmente adequado,
mas seja menos restritivo aos direitos afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens obtidas pela promocao do fim correspondem as desvantagens provocadas pelo meio

adotado?).3”’

Ainda que o referido autor distancie eficiéncia e proporcionalidade, como serd visto
mais a frente, é inegdvel que suas pontuagdes se encaixam como uma luva na construcao

normativa que se realizou acerca dos elementos objetivos da efici€éncia administrativa.

Nessa primeira perspectiva, temos entao que a eficiéncia administrativa possui todos os
elementos essenciais do principio da proporcionalidade. Logo, inegdvel que toda conduta
reputada administrativamente eficiente também o serd proporcional. Entretanto, a reciproca nao

se mostra verdadeira pelas razdes dispostas adiante.

O que se percebe, em especial por meio de alguns argumentos ja alicer¢cados no bojo do
texto, € que os elementos da eficiéncia administrativa (equivalente as maximas da
proporcionalidade) possuem nuances que as diferem, ainda que em pequeno grau, daquelas
afetas a proporcionalidade - mas sem que isso imponha a perda de identidade e dos elementos

essenciais atinentes a uma ideia de proporcionalidade lato sensu.

apresentadas, de nitido viés alemdo, também repetida em diversos paises da Europa e muito bem desenvolvida por
Robert Alexy, deu-se pelo fato de ser a interpretag@o mais corrente no campo da doutrina especializada brasileira,
que acabou por importar aquela construg@o europeia, sendo a pré-compreensio invocada ao trabalhar dito principio
em solo pétrio. Como o objetivo da pesquisa ora realizada ndo € escrutinar a maxima da proporcionalidade, nido
nos deteremos em analisar os possiveis erros e acertos, na nossa visao, da forma como se constrdi e se aplica dita
figura, bastando somente a realizag¢@o desse paralelo com a eficiéncia, pois, inegavelmente, pela maneira pela qual
se veio construindo o conteddo juridico da eficiéncia administrativa até entdo, fica clarividente caracteres de
identidade entre seus elementos com os da proporcionalidade de cunhagem alema, sendo algo que ndo € notado
ou € subvalorizado pelos administrativistas que cuidam do trato da eficiéncia.

397 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p.183.
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A diferenciacdo mais aparente concerne aos elementos de compara¢do presentes nos

aspectos da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Foi visto que a norma representativa do principio da eficiéncia administrativa é aquela
que exige que a Administracio Publica selecione um meio adequado a finalidade visada, bem
ainda que este meio seja 0 menos oneroso dentre os demais e em relacio a prépria finalidade

visada.

Ao perquirir a significagdo do termo “oneroso” no contexto da eficiéncia administrativa,
demonstrou-se que se trata tanto de limitagdo a direitos como também se refere a gastos
financeiros por parte do Estado. Nio s. Apurou-se que o elemento dos custos,**® em particular
os administrativos, é pressuposto inafastdvel para se falar na aplicabilidade da eficiéncia
administrativa.

z.

E nesse segundo aspecto da onerosidade que reside o primeiro ponto qualificador da

eficiéncia em voga em relacdo ao principio da proporcionalidade.

Ambas as figuras investigadas permitem a inser¢do dos custos>””

administrativos para
suas andlises comparativas entre os meios ofertados ao alcance da finalidade. Afinal, os custos
serdo elementos hébeis a diferenciar uma série de medidas que sejam capazes de alcangar

igualmente ao fim pretendido.

Nao obstante essa similitude quanto a abertura desse elemento na comparacido, que
permite a insercdo dos custos administrativos, este aspecto (custos administrativos) se torna,
como premissa geral, personagem de monta para a eficiéncia administrativa, com sobrelevo em

relac@o ao papel que desempenha na proporcionalidade.

Nada impede que em uma determinada situagdo concreta, para fins de
proporcionalidade, o aspecto dos custos administrativos adquira maior peso no que concerne a

investigacdo da maxima da necessidade (comparagao entre os meios) ou mesmo na atividade

38 Curiosamente, embora se esteja laborando com a concepgio tridimensional da proporcionalidade, adotada de
maneira quase inconteste no Brasil, um dos entendimentos de destaque da proporcionalidade no direito
administrativo francé€s (que tem uma omissdo dogmadtica muito forte sobre a questdo), por meio de sua
jurisprudéncia, tem o custo como fator essencial, representada por intermédio da técnica do bilan coiit-avantages
(custos e beneficios). Sobre a questdo, confira-se MACIERINHA, Tiago. Avaliar a avaliag@o custo - beneficio:
um olhar sobre a concepgdo francesa do principio da proporcionalidade. Revista Duc In Altum - Caderno de
Direito, vol. 5, n. 7, p.9-54, jan-jun. 2013.

3% Passagem extraida de Humberto Avila acerca da méxima da necessidade evidencia a consideracdo dos custos
administrativos para a proporcionalidade: “Um meio ndo é, de todos os pontos de vista, igual ao outro. Em alguma
medida, e sob algum ponto de vista, os meios diferem entre si na promog¢do do fim. Uns promovem o fim mais
rapidamente, outros mais vagarosamente; uns com menos dispéndios, outros com mais gastos [...]” (Teoria dos
principios: da defini¢do a aplica¢@o dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.193).
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de sopesamento (proporcionalidade em sentido estrito) ou, ainda, que se apurando uma conduta
administrativa especifica como sendo eficiente ou ndo, verifique-se que 0s custos sociais

preponderam sobre os de cunho patrimonial e financeiro (administrativos).

No entanto, pelas conformacgdes culturais e histdricas que o vocédbulo “eficiéncia” indica
ao intérprete, o reportado aspecto dos custos administrativos se mostra como sendo componente
inafastavel de seu nicleo. Embora se possa trabalhar a proporcionalidade geral em relacdes nas
quais ndo haja o aspecto direto do custo administrativo, 0 mesmo nao ocorre no tocante a

eficiéncia.

Ademais, no cotejo comparativo e no sopesamento a ser realizado na eficiéncia, os
custos administrativos se apresentam com um ‘“peso abstrato” maior em relacdo aos custos
sociais, 0 que ndo ocorre na proporcionalidade geral (até mesmo porque a forma como ela tem
sido trabalhada por parcela significativa da doutrina traz como embasamento justamente os

direitos fundamentais, estes sim com certos pesos abstratos superiores*®).

Outro ponto capital ao principio da eficiéncia parece remeter justamente ao aspecto
subjetivo anteriormente explanado. Haveria, a primeira vista, uma limitacdo subjetiva a
aplicacdo do principio da eficiéncia, somente incidindo sobre as relagdes intersubjetivas das
quais a Administragdo Publica ou ainda algum sujeito no exercicio da fun¢do administrativa

facam parte. Tal qualificadora subjetiva, € certo, ndo conforma o principio da

proporcionalidade, o qual € aplicado inclusive em relagGes entre particulares.

Ocorre que a diferenciacdo ndo reside precisamente na dimensdo subjetiva, mas sim no
aspecto funcional da atividade desempenhada, ou seja, a eficiéncia administrativa toma espaco
quando, nas relagdes intersubjetivas, estiver sendo exercida a fun¢do administrativa (seja pela
Administracdo Publica, seja por particulares que lhe faca as vezes). Fora dos contornos dessa

funcdo estatal, ndo haveria que se falar em eficiéncia administrativa.

Ainda que nao fazendo destaque as mesmas nuances aqui pontuadas, Fernando Leal traz
exemplos que parecem compartilhar parcialmente desse dltimo aspecto apresentado, dispondo

que

400 Deve-se ter em mente que a concessdo de maior peso abstrato a direitos fundamentais ou a outros elementos
configura maneira de aplica¢do da mdxima da proporcionalidade, mas ndo seu conteido propriamente dito, o qual
se conforma essencialmente na formulagdo das trés maximas parciais (adequagao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito).
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Caso haja um conflito concreto entre direitos da personalidade e liberdade de
expressao (tal qual vislumbrado no RESP 595.600-SC, relator Min. César
Asfor Rocha) ou privacidade e melhor interesse do menor (como no HC
71.373-4/RS, relator Min. Francisco Rezek), ndo hd razdo para se trabalhar
com a eficiéncia de medidas como a publicagdo de uma reportagem em um
jornal ou a possibilidade de realiza¢cdo compulséria de exame de DNA !

Como tltimo ponto habil a indicar certa particularidade em relagdo a eficiéncia

administrativa, temos a questdo da adequacao dos meios as finalidades.

N .

Viu-se que a adequacdo no que concerne a proporcionalidade, conforme a posi¢ao
dominante, basta-se pelo mero fomento, nao sendo necessario seu alcance substancial. Por sua
vez, no que respeita a eficiéncia administrativa, a busca pela solu¢ao 6tima, justamente por se

estar no exercicio da fun¢dao administrativa, € a diretriz a ser seguida.

Acontece que, como frisamos, pode-se trabalhar com uma certa ideia de fomento como
compativel com a adequacdo do meio ao fim no que se refere a eficiéncia, desde que se esteja
diante de finalidades demonstradas por termos amplamente genéricos e abstratos, interpretando
a concepcao de fomento no sentido de que objetivos amplos dificilmente seriam satisfeitos em
todas as suas vertentes. Assim sendo, um meio escolhido para um objetivo abstrato e genérico
poderia ser lido tanto no sentido de ser habil a alcangar o fim (atinge um, mas ndo dnico, aspecto
substancial do alvo visado), como de ser capaz de fomenta-lo (incentiva, com mais um passo,

a busca da completude substancial daquela finalidade).

Nao obstante, a significagdio dada ao fomento da finalidade para fins de
proporcionalidade ndo segue a mesma trilha acima resumida, ndo havendo nesse caso
diferenciacdo quanto a forma de expressao da finalidade (se com conceitos indeterminados ou
nao). Em qualquer hipétese o mero incentivo do fim seria o suficiente. Além do que, mesmo na
leitura acima feita, o fomento no que concerne a eficiéncia atingiria substancialmente, de certa

maneira, o fim.

Logo, tem-se que na eficiéncia administrativa, além do incentivo ao fim, necessario se
faz percorrer um caminho a mais, qual seja, aquele que exija o cumprimento substancial da

finalidade (para isso se realiza o teste da dupla revisdo dos fins, mencionado no item 4.2.3.1).

40l LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.14.
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2

Vé-se no que foi exposto uma nitida relacdo classificatéria, “°2 envolvendo uma

superclasse ou género e uma subclasse ou espécie.

De acordo com Lucas Galvao de Britto, “a contingéncia de poder uma classe integrar a
extensdo de outra faz com que tenhamos as chamadas classes de segunda e n ordens. A classe
que engloba as demais chama-se superclasse, a inculpada, subclasse”. Acrescenta as
consideragdes que entre gé€nero (superclasse) e espécie (subclasse) ha uma relagdo de
continéncia, € dizer, todos os elementos que pertencem a espécie possuem notas comuns ao
género, mas ha em cada espécie a soma de todos os tracos do género mais uma diferenca que

as demais espécies do género ndo tém, a chamada diferenca especifica.**

Foi dito e exposto até entdo como o conteido da eficiéncia administrativa possui 0s
mesmos elementos ou maximas parciais da consagrada constru¢do da proporcionalidade. Na
constru¢do normativa que se realiza, entdo, a eficiéncia administrativa possui todas as notas
comuns da proporcionalidade, com alguns tracos diferenciadores, tal qual abordado arriba.
Logo, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que a efici€ncia constitui uma espécie de

proporcionalidade, chamada por n6s nesta tese de proporcionalidade qualificada.

Com essas premissas bem postas, pode-se afirmar, entdo, que todo ato
administrativamente eficiente serd também proporcional em sentido lato. Nao obstante, é
possivel que haja atos tidos como proporcionais, mas que nao necessariamente sao merecedores
da alcunha de eficientes, porquanto, pela caréncia de certas circunstancias (nio se trata do
exercicio de uma fun¢@o administrativa, por exemplo), ndo autorizam um olhar sob o prisma

da eficiéncia administrativa.

4.2.6.1 Resposta as diferenciagdes

Como foi disposto, um breve levantamento nas pesquisas brasileiras que versam sobre

eficiéncia e proporcionalidade demonstra que poucos autores encaram uma relacdo mais

402 «A0 ser cognoscitivo € reservado o direito de criar as classes e os subdominios que bem entender, utilizando-
se de critérios e diferenciados de acordo com seus propdsitos de conveniéncia, numa atividade que ndo tem fim,
denominada de liberdade de estipulacdo. Por isso, aceitamos uma classificacdo, quando ela atende nossos
propdsitos cognoscitivos, quando ndo, temos a liberdade de rejeit-la e inclusive de criar outra” (CARVALHO,
Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-seméntico. 3.ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p.338).

403 BRITTO, Lucas Galvdo de. Dividir, definir e classificar: conhecer é recortar o mundo. In: CARVALHO,
Aurora Tomazini de (Org.). Construtivismo Logico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v.1I, p.225.
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proxima entre ambas as figuras normativas. Desses, hd os que ndo se arriscam mais adiante a
fim de averiguar até que ponto tal inter-relacdo prossegue ou outros que buscam evidenciar a
razdo de ser para que proporcionalidade e eficiéncia sejam questdes distintas, apartando-as,

portanto.

Nesse segundo grupo, merecem destaque as consideracdes feitas por Humberto Avila e
Fernando Leal, na medida em que se situam no reduzido grupo dos que desenvolveram com

um pouco mais de profundidade suas argumentacdes entre proporcionalidade e eficiéncia.

Para o primeiro, faz-se mister desassociar as figuras da eficiéncia e da
proporcionalidade. Humberto Avila expde por meio da primeira maxima da proporcionalidade,
a adequacdo, que cabe ao agente a selecdo de um meio que promova minimamente o fim (nao
sendo necessario o “melhor”). Por sua vez, a eficiéncia teria a funcdo de impedir que aquele
agente selecionasse um meio que nao promovesse o fim de maneira satisfatéria. Logo, enquanto
a maxima da adequacdo ndo exige o “melhor" meio, bastando aquele que promova o fim, a
eficiéncia ndo permite o “pior”, mas exige um meio que promova de maneira satisfatéria a

finalidade.***

Quanto a essas questdes, ja apontamos nossa divergéncia nos trechos arranjados no item
4.2.3.1, ndo tendo muito mais o que acrescentar. Nao enxergamos essa diferenciacdo levantada
pelo citado autor, j4 que ndo vemos como um meio adequado possa ndo atender
“satisfatoriamente” ao fim pretendido. A partir do momento que nos deparamos com
insatisfatoriedades, afastamo-nos da ideia de adequacdo (por conseguinte também nado temos

nem proporcionalidade nem eficiéncia administrativa).

Mesmo sabendo que a adequacgdo na proporcionalidade lato sensu se basta pelo
fomento, ao passo que para a eficiéncia se exige mais, ainda no primeiro caso nao vislumbramos
que o fim ndo tenha sido satisfatoriamente realizado. Se naquela figura se requer o fomento, a
satisfatoriedade s6 diz respeito com ele e ndo com pretensdes maiores. Ela deve ser analisada
em relacdo ao fomento e ndo com o atendimento completo do fim. Destarte, a adequacdo do
meio ao fim, seja na proporcionalidade geral, seja na qualificada (eficiéncia) demanda

satisfatoriedade em relagcdo ao que se pretende (fomentar para um, atingir para o outro).

404 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.20-23.
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Ainda que ndo de maneira proposital - pelos menos néo aparente -, Humberto Avila traz
uma questdo que mais demonstra a identidade entre as figuras em comento do que as aparta.
Deveras, como € notério de sua obra, o citado autor trabalha a proporcionalidade ndo como
principio, mas sim como postulado normativo, o qual, por se tratar de uma norma de segundo
grau, consubstancia deveres estruturantes da aplicac@o de outras normas. Nessa linha, ao versar
sobre a eficiéncia, também indica ele que essa figura ndo possui estrutura principiolégica, mas,
pelo contrdrio, trata-se igualmente de um postulado. *® Eficiéncia e proporcionalidade,

portanto, nessa vertente, seriam postulados.

Fernando Leal, por sua vez, inicia advertindo que "tanto o dever de eficiéncia quanto o
de proporcionalidade sdo necessarios em relagdes causais de meio/fim. Mas isso ndo quer dizer

que se confundam”.*%¢

Sustenta o autor que a proporcionalidade seria estruturalmente mais complexa, ja que
demandaria a consideracao do fim promovido e do fim restringido, ao passo que a eficiéncia
seria unidirecional, tratando-se de avaliar se é ou nao custosa, bem como se é qualitativamente

apropriada para a promocdo do fim.*"7

Como conclusdo, apresenta o jurista que, embora haja zonas nebulosas em relagdo ao
grau de imbricacdo entre proporcionalidade e eficiéncia, seria mais adequado reconduzir a
segunda (efici€éncia) ao subdever da necessidade da primeira (proporcionalidade), “ja4 que
ambos envolvem a consideracdo da relacdo horizontal das medidas em xeque e uma Unica

finalidade ou um grupo de finalidades que estdo apontando em tinico sentido”.*%8

Aqui as questdes se mostram um pouco mais sensiveis. Enquanto vemos pontos de

aproximacao com a constru¢do normativa ora realizada, a exemplo da necessidade de custos

405 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.8.

406 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.14.

407 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.14-15.

408 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.21.
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para que se esteja diante da eficiéncia administrativa, notam-se certas assertivas e conclusoes

que ndo nos soam, na perspectiva ora trabalhada, perfeitamente adequadas.

Embora o autor ateste que na efici€ncia deve se "avaliar se a medida sub examine € ou
ndo custosa e qualitativamente apropriada & promocdo da finalidade”, *® de maneira
unidirecional, ele ndo engloba na ideia dos custos as demais finalidades envolvidas no caso e
que porventura foram vilipendiadas ou postas de lado. Para o jurista, segundo nos parece, tal

andlise seria algo tipico da proporcionalidade, mas nao da eficiéncia.

Expusemos a exaustdo que a compreensdo da palavra custos, no contexto da eficiéncia
administrativa e em uma leitura constitucionalmente adequada, merece uma amplia¢do, de
modo a incluir custos administrativos e sociais, encerrando nesses udltimos o0s
direitos/finalidades que sdo afetados pelas escolhas publicas. Nao enxergamos, pois, esse Viés
“unidirecional" apresentado por Fernando Leal, na medida em que a mesma complexidade
aferida na proporcionalidade propriamente dita também se faz presente na efici€ncia

administrativa.

De resto, no esquema grafico*!? realizado pelo jurista ora tratado, percebe-se uma
indicacdo da proximidade da eficiéncia com os aspectos da adequacdo e necessidade (muito
mais proximo da necessidade, como dito acima), contudo nio haveria essa semelhanca com a
proporcionalidade em sentido estrito, porquanto, para ele, ndo haveria na eficiéncia o exame

entre principios/finalidades colidentes.

Novamente vislumbramos um desacerto nas conclusdes apresentadas. A estruturacdo da
maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, na linhagem construida por Robert
Alexy, representa, segundo o préprio Fernando Leal, “que as vantagens advindas de sua

implementacdo superem as eventuais desvantagens”.*!!

409 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.15.

40 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.15.

4“1 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.13-14.
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Uma comum nog¢do de eficiéncia, que tem se mostrado intuitiva, remete ao estudo de
uma relacdo de custo e beneficio. Da mesma sorte foram as conclusdes obtidas nesta tese, ao
escrutinar que eficiéncia depende da selecao do melhor meio pela Administrag¢do, sendo, dentre
outras condi¢des, aquele que seja menos oneroso quando comparado com a relevancia da
finalidade alcancada. Curiosamente, Fernando Leal traz passagem que parece se encaminhar
parcialmente na mesma constatacdo: "[...] decerto eleger o mais eficiente depende de uma
ponderagdo entre todas as vantagens e restricoes que uma medida pode causar relativamente
aos fins e aos outros meios, tomando por base as preferéncias condicionadas estabelecidas pelo

sistema constitucional”.*!?

Ora, ao apontar que o mais eficiente depende de uma ponderacio*!® das vantagens e
desvantagens, tanto entre o meio elegido e os demais meios (0 que, para nds, equivale ao
aspecto da necessidade), como também entre o meio escolhido e os fins, quer-se indicar, nessa
ultima parte, que se esta a cotejar prejuizos e beneficios oriundos do meio escolhido em relacao
as vantagens obtidas com a finalidade almejada, o que nada mais €, em termos gerais, do que a

ideia da proporcionalidade em sentido estrito aventada pelo préprio autor.

Pela argumentacdo esposada até aqui, consideramos que os pontos indicados pelos dois
autores acima para apartar as figuras da proporcionalidade e eficiéncia, em que pese sua total
relevancia, ndo parecem resistir a forma pela qual este trabalho estrutura a norma juridica da

eficiéncia administrativa.

4.2.7 Discricionariedade e vinculagdo administrativa

O leitor minimamente imerso nos estudos juridicos certamente ja efetuou mentalmente
uma relacao entre o que foi apresentado até agora e as figuras da discricionariedade e vinculacao

dos atos administrativos.

42 LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem teérico-metodolégica do dever constitucional de eficiéncia.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n.15, ago./set./out. 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 19
jan. 2016, p.12.

413 A mengio a ponderagio torna ainda mais evidente a relagdo, pois, ao tratar da terceira maxima, Robert Alexy
justamente a remete as leis da ponderag@o.
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P .

Ainda que de maneira parentética, € aqui, ao trabalhar os aspectos semanticos da
eficiéncia administrativa, que sio cabiveis alguns esclarecimentos e reflexdes no que tange as
interpelacdes entre a discricionariedade e a vinculagdo administrativa e a figura juridica em

voga.

A discricionariedade e vinculacao administrativas, questdes tao caras aos estudiosos do
Direito Administrativo e, de igual modo, tao controvertidas,*'* encontram lugar de destaque no
trato da eficiéncia administrativa, em especial quando se tem ciéncia que aludida figura juridica

sO toma espago no exercicio da atividade administrativa.

A situacdo vinculada *'°

para pratica de certos atos aponta que a atividade do
administrador se encontra adstrita a um motivo Unico, predeterminado, cuja ocorréncia
" ) N ) .. )

material lhe cabe tdo somente constatar, e devendo ter o procedimento administrativo por
objeto uma certa e determinada medida, expressamente prevista pela lei, ndo hd cogitar do

mérito como um dos fatores integrantes do ato administrativo”.*1®

Vé-se que na vinculagdo o legislador j4 pré-selecionou e pré-estipulou o contetido dos
elementos que comporao os atos administrativos determinados legalmente. Nao cabe, portanto,
ao agente publico realizar valoragdes subjetivas quanto a pratica do ato, as quais ja foram

realizadas previamente pelo Poder Legislativo.

D’outro giro, a competéncia discriciondria confere certa margem de apreciacdo ao

agente publico, conforme autorizado legalmente. Nessas situacdes, devido a impossibilidade de

414 "Ndo ha na doutrina brasileira consenso acerca da apreciacdo discriciondria pelo administrador ptiblico de
determinada situacdo fética que enseje a escolha de uma entre varias opgdes, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade. Ou seja, o “ato administrativo discriciondrio” é objeto de divergéncias variadas entre os juristas
brasileiros” (FORTINI, Cristiana; MIRANDA, Iudlian. A discricionariedade administrativa em face do principio
da eficiéncia. R. Proc.-Geral Mun. Belo Horizonte - RPGMBH, Belo Horizonte, a.5, n. 10, jul./dez. 2012, p.55).
415 Apura-se algumas contendas a respeito da melhor terminologia para se referir a discricionariedade e a
vinculacdo administrativas. Victor Nunes Leal (Poder discriciondrio da administracdo - abuso désse poder -
mandado de seguranga - direito liquido e certo. Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro, v. 14,
jan. 1948, p.57) e Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p.92-94), por exemplo, optam pelo uso da expressdo “poder discriciondrio” e “poder vinculado”.
Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, refuta a utilizacio recorrente dos termos “atos discriciondrios” e
“atos vinculados”, porquanto "vinculacdo ou discricionariedade sdo predicados atinentes aos condicionantes da
védlida expedicdo do ato ou ao seu proprio conteiido”, ndo sendo o ato em si vinculado ou discriciondrio
(“Relatividade" da competéncia discriciondria. Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro, v. 212,
abr./jun.1998, p.49). Seguindo a mesma percep¢ao do ultimo autor, buscaremos evitar ao longo do texto, quando
possivel, referidos termos. Preferimos, contudo, evitar também a denominagdo “poder”, por ndo enxergamos
qualquer espécie de poder na pratica dos atos pertinentes, mas sim meras atribuicdes conferidas aos agentes
publicos.

416 EAGUNDES, M. Seabra. Conceito de mérito no Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo -
RDA, Rio de Janeiro, v. 23, jan. 1951, p.6.
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o legislador catalogar todos os atos que a pratica administrativa exige, e certo que s6 ao
administrador, em contato com a realidade, estard em condi¢des de apreciar os motivos de
conveniéncia e oportunidade para determinados atos, € que se concede aos agentes publicos,
mediante lei, certa dose de liberdade na escolha da conveniéncia, oportunidade e contetido de

determinados atos administrativos.*!’

A verificacdo da discricionariedade administrativa envolve entdo a apuragao de algumas
circunstancias, que foram muito bem delineadas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Dai decorrem os dados fundamentais para definir a discricionariedade: a)

envolve a possibilidade de opcdo entre duas ou mais alternativas; b) essas

alternativas decorrem da lei; ¢) por isso, qualquer uma das alternativas que a

autoridade escolha € juridicamente valida; d) a escolha se faz diante do caso
concreto, com base em critérios de mérito.*!?

Nunca € demais ressaltar que a discricionariedade ndo configura liberdade absoluta ao
agente publico. Se assim fosse, transmudar-se-ia para arbitrio.*!® Sempre haverd uma dose de

vinculag@o a moldura juridica conferida pelo ordenamento juridico.

E de tal monta essa vinculagio que Eberhard Schimidt-Assmann inclusive trata a
discricionariedade e vinculacdo administrativas dentro da perspectiva do maior ou menor grau
de vinculacdo ao Direito. Dessarte, distinguem-se dessa forma varios niveis de intensidade na
vinculagdo aplicavel a Administragcdo: “vinculacdo estrita, na qual a conseqiiéncia juridica tem
um carater necessario; e vinculacdo flexivel, mediante a abertura de um ambito de

discricionariedade aplicativa ou liberdade de configuraciio administrativa”.?

47 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979,
p.94-95.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Economico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n.9, fev./mar./abr. 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 20 out.
2016, p.2.

9 "Esa facultad debe distinguirse del poder arbitrario, pues mientras éste representa la voluntad personal del
titular de un organo administrativo que obra impulsado por sus pasiones, sus caprichos o sus preferencias,
aquélla, aunque constituye la esfera libre de la actuacion de una autoridad, tiene un origen legitimo, corno lo es
la autorizacion legislativa y un limite que en el caso extremo en que no esté sefialado en la misma ley o implicito
en el sistema que ésta adopta, existe siempre en el interés general que constituye la unica finalidad que pueden
perseguir las autoridades administrativas” (FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. 40.ed. México: Porrua,
2000, p.101).

420 Traducdo de: “[...] vinculacion estricta, donde la consecuencia juridica tiene cardcter necesario; y vinculacion
flexible, mediante la apertura de un dmbito de discrecionalidad aplicativa o libertad de configuracion
administrativa” (SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como
sistema: Objeto y fundamentos de la construccion sistematica. Traducdo Mariano Bacigalupo et al. Barcelona:
Marcial Pons, 2003, p.61).
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Em abordagem mais ampla sobre a discricionariedade, Celso Antdonio Bandeira de
Mello expde que aquela pode decorrer de 3 (trés) elementos, quais sejam: a) a hipdtese
normativa (a depender do modo impreciso com o qual a lei haja descrito a situacdo fatica, isto

é, 0 motivo); b) a finalidade**!

normativa (como a finalidade é por vezes expressa por palavras
que se reportam a um conceito de valor, podem também se reportar a conceitos
plurissignificativos); ou ¢) o mandamento ou comando normativo (caso se tenham abertas
alternativas de conduta ao agente, seja i) quanto a expedir ou ndo o ato, para ii) apreciar a
oportunidade adequada para a prética do ato, por iii) lhe conferir liberdade quanto a forma
juridica pela qual se revestird o ato ou, ainda, por iv) lhe ter sido atribuida competéncia para

resolver sobre qual seria a medida mais satisfatéria no caso concreto).*??

Voltando-se a relacio mais proxima com a eficiéncia administrativa, a
discricionariedade adquire sua relevancia interpretativa em todos os trés aspectos acima

elencados.

No que toca a hipétese fatica, é dizer, no caso da auséncia da indicag¢do explicita do
pressuposto de fato ou sua explicitacdo por intermédio de conceitos indeterminados, a eficiéncia
administrativa mostra sua face ja que, como visto, um pressuposto para sua verificacdo € o
exercicio da fun¢@o administrativa. Deste modo, a verificacdo do motivo hébil a ensejar o
desempenho da atividade administrativa poderd, caso estejam presentes os demais elementos,

desencadear a andlise da eficiéncia administrativa.

Perceba-se, no entanto, que ndo entra em jogo, nesse caso, o escrutinio de nenhum dos
trés elementos da eficiéncia administrativa. Trata-se de uma questio pressuposta a efici€ncia
em si. Analisar discricionariamente, nos limites legais, os pressupostos de fato (motivos) (seja
pela sua omissdo, seja pelo uso de conceitos praticos) permite apurar, em cotejo com a
finalidade, se se encontram presentes as razdes de fato que autorizam o desencadear do
exercicio da fun¢do administrativa (elementos do antecedente normativo). Caso a anélise seja

negativa, € 6bvio que ndo lidaremos com a efici€éncia administrativa.

421 A presenca da discricionariedade no aspecto da finalidade € posi¢do ainda minoritdria nos escritos doutrindrios
no Brasil, pois se entende amplamente que, como a finalidade dltima do Poder Publico é sempre o alcance do
interesse publico, ndo haveria qualquer dose de “liberdade” aos agentes. Contudo, na esteira da posicdo de Celso
Antdnio Bandeira de Mello, tem-se que considerar que, ademais do interesse ptblico como finalidade inconteste,
hd também finalidades especificas para atos determinados, que vém a representar conceitos juridicos
indeterminados, comportando uma apreciacio dentro da discricionariedade.

422 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p.19.
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De maneira mais especifica, a discricionariedade contida na finalidade normativa
também traz reflexos para fins da eficiéncia administrativa. O primeiro elemento da eficiéncia
administrativa, a adequacao do meio a finalidade legal, depende justamente da compreensao de

qual finalidade se estd a buscar no caso concreto.

Havendo indeterminacdo no conceito expresso para o fim legal, caberd ao agente
publico, no exercicio da discricionariedade permitida em tese, filtrar a identificacao da

finalidade de modo a selecionar o meio que se mostre a ela adequado.

Justamente sobre a apuracdo da adequacdo a finalidade, em particular quando ela nao
vem determinada por preceitos precisos, ja nos detivemos quando das consideragdes feitas no

item 4.2.3.1.

Da ultima hipétese de cabimento da discricionariedade, a que concerne ao comando
normativo, a pertinéncia com a eficiéncia se mostra ainda maior. E evidente que a escolha da
forma do ato a ser praticado, 0 momento de sua edicdo, ou mesmo a op¢do pela sua nao
realizacdo sdo todas questdes que podem determinar se a medida escolhida se mostra ou nao
adequada ao fim legal, ou mesmo figure como mais onerosa no que tange a outros meios

igualmente adequados ou mesmo em relacdo a importancia conferida a finalidade.

Além do que, nas situacdes na qual a lei atribuiu competéncia ao agente para resolver
sobre qual seria a medida mais satisfatéria no caso concreto, a propria hipotese discriciondria
clama pela eficiéncia administrativa, afinal, a melhor medida, que é conduta que deve ser
perseguida na funcdo administrativa, serd aferida justamente pelo manejo das méximas da

eficiéncia administrativa (proporcionalidade qualificada).

Como se V&, a eficiéncia administrativa assume papel de relevo no desempenho de certas
competéncias discriciondrias, servindo precisamente como mais uma limitacdo a essa
discricionariedade. De fato, a ado¢do da metodologia de apuragdo da efici€éncia administrativa
tem o condao de frear o comportamento dos agentes publicos, que necessitam se ater a certos
padrées minimos para exercerem a fun¢do administrativa que envolve gastos administrativos

diretos.

Atrelando a efici€ncia administrativa e sua aplicacao aos atos tidos como discricionarios
ou vinculados, ndo raro se menciona que ela sé teria relevancia nas condutas discriciondrias,

uma vez que aos atos editados por vincula¢do, que normalmente ndo seriam afetados, "a lei ja
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determina qual a unica solu¢@o possivel para o atingimento do interesse publico. A solucao

6tima, nesses casos, ja estd prevista em lei”.*?

Referidos apontamentos merecem ser matizados. Concorda-se que € no desempenho dos
atos que permitem uma andlise discriciondria que a eficiéncia administrativa demonstra muito
mais importancia e se desenvolve como método essencial de afericao da melhor solucdo a ser
adotada. Sem embargo, ela ndo passa ao largo dos atos considerados vinculados, ainda que

adquira em relagdo a eles uma pertinéncia diferenciada.

Primeiramente, vdlido recordar que a andlise estanque entre atos administrativos de
competéncia exclusivamente discriciondria ou vinculada nio corresponde a realidade. Mesmo
nos comportamentos conduzidos pela discricionariedade, sempre haverd ainda tracos de
vinculagdo. Os elementos da competéncia, forma e finalidade,*** diz Hely Lopes Meirelles,
devem total observancia a lei, como qualquer outro ato dentro da competéncia vinculada*?.
Portanto, dizer que a efici€ncia s6 importa aos chamados “atos discriciondrios”, por certo nao

¢é inteiramente correto.

Além disso, concordamos que, nos casos em que hd vinculacdo, a metodologia de
aferi¢do contida na eficiéncia administrativa, por meio da qual se busca, em ultima instancia,
adotar a solugdo 6tima, mostra-se presumida. E dizer, confere-se ao legislador a preponderancia
na escolha do meio para alcangar determinada finalidade, em atencdo ao principio formal
democritico,*?® havendo uma presuncio de que aquela medida se mostra de certo modo

eficiente.

A norma juridica da eficiéncia administrativa somente apresenta seu modal dedntico de
obrigacdo em relagc@o aos sujeitos no exercicio da fun¢do administrativa. Contudo, os demais
Poderes republicanos, no exercicio das fungdes tipicas de inovar no ordenamento juridico

(legislativa) e resolver controvérsias com forca de coisa julgada (jurisdicional), também sdo

423 HARGER, Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo —
RDA, Rio de Janeiro, v.217, jul./set.. 1999, p.159.

424 Quanto a finalidade, somente fazemos a ressalva, j4 realizada anteriormente em rodapé, no que tange a posigio
de Celso Antonio Bandeira de Mello, sobre a possibilidade de haver um aspecto de competéncia discriciondria em
relacdo a esse elemento.

425 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979,
p.94-95.

426 "Sempre que o Legislador adota uma decisdo, e fixa uma medida de concretizagio (M1) de um valor
constitucional (P1), incide o principio formal que d4 primazia s ponderacdes legislativas (Pfl). E formal porque
independe do contetdo legislativo. Dessarte: em decorréncia do principio democratico e da separagdo dos poderes,
h4 uma norma no sistema pela qual as decisdes do legislador devem ser, prima facie, respeitadas” (MARTINS,
Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administracdo. Revista da Faculdade de Direito PUC/SP, v.3, n.1,
1° sem. 2015, p.329).
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vinculados indiretamente, j4 que, por se tratar de norma de cunho constitucional, amarra a

atuacao dos Poderes (vide item 4.1.1).

Nos atos considerados vinculados, nos quais o legislador ja previu todos os elementos a
serem preenchidos pelo agente publico no caso concreto, os meios selecionados pelo legislador
nao podem ofender mandamento constitucional que prega a efici€éncia administrativa. Caso o

faca, por certo que se estard diante de uma lei reputada inconstitucional.

Pode haver casos nos quais a previsdo abstrata trazida pelo legislador invariavelmente
acarretard medidas administrativas consideradas ineficientes (seja pela inadequacdo do meio,
por haver outros evidentemente menos gravosos ou pela desproporcdo com a finalidade
perseguida). Em situacdes quejandas, a pecha de inconstitucionalidade acompanhara essa lei,
pois foi feita em desconformidade a norma da eficiéncia administrativa, construida, dentre

outros enunciados, com base no artigo 37, caput, da Constituicao.

Vé-se, pois, que mesmo diante de atos praticados no exercicio da competéncia
vinculada, ainda assim a verificacdo da eficiéncia administrativa encontra espaco, mesmo que
sob uma diferente perspectiva. Aqui o que se destaca € a vinculacao indireta da norma ao Poder
Legislativo e Judicidrio no exercicio de suas fungdes tipicas. Ao primeiro, somente lhe &
permitido editar enunciados legislativos que permitam a constru¢do de normas que respeitem a
eficiéncia administrativa; ao segundo, cabe, no exercicio da funcdo jurisdicional, declarar

inconstitucional normas que nao atendam a eficiéncia administrativa.

No que toca a presuncao de que os atos de competéncia vinculada criados pelo legislador
sejam eficientes, ha quem vislumbre a situagcdo de sorte diferenciada, pois entendem que ao
passo em que as condutas dos administradores demandam sempre a escolha da solug¢do 6tima,

a selecdo legislativa assim ndo exige.

Assim, para os que trilham essa posi¢@o, ndo seria necessdrio que o legislador escolhesse
a melhor medida, podendo chegar até mesmo a escolher a pior. Se, dentre as medidas existentes,
"o Legislador escolher a que promova a realizagdo do fim pretendido, em comparacao as
demais, no menor grau de eficécia, rapidez e probabilidade possivel, e do modo mais parcial

possivel, a medida sera considerada adequada para os fins de proporcionalidade legislativa”.*’

427 MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administragio. Revista da Faculdade de Direito
PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.322.
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A questdo, contudo, exige certas ponderacdes, de modo a se adequar a norma juridica

ora estudada.

Como regra, as assertivas acima se mostram ajustadas ao sistema juridico. A exigéncia
feita ao legislador € de fato menos restritiva do que as limitacdes que acometem o administrador
publico. Enquanto os agentes publicos possuem como barreiras tanto o texto constitucional
como a legislacdo infraconstitucional, ao legislador somente existe a Constituicdo**® como

limitadora.

Todavia, € justamente por essa limitacdo constitucional que ndo cabe ao legislador, no
exercicio de sua func¢ao legiferante tipica, selecionar sempre medidas que nao representem a
solucdo administrativa 6tima. Explicamo-nos: foi construida até aqui a norma juridica geral e
abstrata denotativa da eficiéncia administrativa, tendo ficado demonstrado que no exercicio da
funcdo administrativa, em que haja o dispéndio direto de recursos administrativos, deve ser
selecionada a solu¢do administrativa 6tima, isto é, um meio que seja adequado a finalidade
legal; que ndo haja outro meio menos oneroso; e que as limitagcdes desse meio sejam menos
relevantes que a finalidade a ser alcancada. Embora essa norma tenha como sujeito passivo os
agentes que estejam no exercicio da atividade administrativa, ela é vinculante, ainda que
indiretamente, ao Poder Legislativo, que ndo pode editar enunciados normativos que nao
atendam aqueles requisitos, sob pena de criar uma figura juridica que viola uma norma

constitucional.

Nao conseguimos enxergar como determinada norma constitucional possa exigir
sempre a aplicacao da solugdo 6tima pelo administrador e ndo ser, de certa forma, condicionante
da atuacdo legislativa. Ora, quando o legislador abre a possibilidade de escolhas vélidas ao
agente publico diante do caso concreto (discricionariedade), vincula-se este a sele¢cdo da melhor
solucdo dentre as opg¢des, mas quando a selecdo é feita diretamente pelo préprio legislador,
basta simplesmente nao escolher a pior? No que diz respeito a eficiéncia administrativa, tal

conclusdo desafia uma estrutura normativa logica.

428 "Sendo o Poder Legislativo o criador da norma juridica, do Direito positivo ordindrio, somente sujeito a
suprema autoridade da Constituicdo, a sua discricionariedade é a mais ampla. Cabe-lhe, movimentando-se dentro
da elasticidade prépria das regras constitucionais, criar a ordem legal como, ao seu juizo, se afigure conveniente.
As proprias restricdes de ordem constitucional sdo escassas quantitativamente. As diretrizes rigidas, nao
comportando opg¢do entre critérios, dispensando regulacdo ampliativa ou complementar, sdo pouco numerosas”
(FAGUNDES, M. Seabra. Conceito de mérito no Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo -
RDA, Rio de Janeiro, v. 23, jan. 1951, p.7).
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E certo, contudo, que haverd uma diferencia¢do quanto ao controle a ser feito em relagdo
a selecdo do meio caso seja realizado diretamente pelo administrador publico, ou pelo

legislador.

Justamente por ter uma maior margem de apreciacao nas suas escolhas, o controle a ser
exercido sobre a atividade legislativa muitas vezes se resume a um controle de evidéncia, que
€ aquele que admite a atuacgdo estatal mesmo quando ndo seja possivel total seguranca sobre as
premissas. J4 3 Administra¢do Piblica, como regra,*” demanda-se ora um controle substancial
intensivo (certeza sobre as premissas), ora um controle de intensidade média (exige maior grau

de certeza sobre as premissas empiricas).**

Constata-se que, ainda que haja uma diferenciacdo quanto ao grau de controle, mesmo
assim em ambas as atividades, a administrativa e a legiferente, para a selecdo dos meios aptos
a atingir as finalidades legais, sob a lupa da eficiéncia administrativa, exige-se que haja a

solucdo 6tima, justamente por decorrer de mandamento constitucional.

Ainda sobre a vinculagdo, Ricardo Marcondes Martins traz a tona uma situacdo
diferente, na qual haveria a relacdo entre a eficiéncia (em realidade o autor trabalha com a regra
da boa administracao, mas, como visto, entende como sendo sindnimo de eficiéncia) e os atos
de competéncia vinculada. Segundo o administrativista, pode ocorrer que, mesmo diante de
atos considerados vinculados, no caso concreto se apure que a medida pré-selecionada pelo
legislador ndo seja a mais idonea. Logo, haveria casos nos quais "a lei fixa uma medida a ser
executada pela Administracdo e, a luz do caso concreto, excepcionalmente, a ponderacao do
Legislador € parcialmente afastada (P2 > P1 + PFl — regra legislativa), exigindo-se a

substituicdo da medida legislativa”.**!

Vislumbra-se que Ricardo Marcondes Martins admite, ainda que de maneira
excepcional, que, nas circunstancias em que o o principio contrariado pela lei (P2) seja mais
relevante que o principio concretizado por ela (P1), somado ao principio formal que dd primazia
as ponderacdes legislativas (PFl), caiba ao agente publico desconsiderar a escolha legislativa e

adotar medida diversa da pretendida em lei. Para ele, enquanto no legalismo a confianga no

42 Ndo se pode olvidar as situagdes nas quais é conferida aos administradores uma discricionariedade
administrativa epistémica, conforme apresentado no bojo desta tese.

430 MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administracdo. Revista da Faculdade de Direito
PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.335.

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administracdo. Revista da Faculdade de Direito
PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.334.
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legislador era quase que absoluta, no neoconstitucionalismo se admite, ainda que
excepcionalmente, uma atuacdo administrativa ndo amparada na prévia ponderacio

legislativa.**?
Nao temos como concordar integralmente com referido posicionamento.

De forma alguma se desconhecem as mudangas de paradigma trazidas com o novo
sistema juridico erigido pela Constitui¢do de 1988, que expressou o que muitos denominam de
neoconstitucionalismo. Se havia ddvidas, em tempos outros, de que principios possuiam a
estrutura normativa e como tais determinavam condutas como obrigatdrias, proibidas ou
permitidas, tais incertezas foram espancadas pela estruturagdo sintitico-semantica do texto

constitucional contemporaneo.

Além disso, a famigerada vinculacio da Administracdo Piblica a lei,*** no sentido de
sO ser permitida atuar caso haja permissdo legal, assume nesse contexto diferentes contornos,
passando-se agora a uma certa concep¢io mais ampla de juridicidade*** (ndo somente leis em
sentido formal), retomando-se novamente a total imprescindibilidade e relevancia dos

principios juridicos.

Nao obstante essas consideracdes, a forma pela qual o Estado brasileiro se configura,
como Estado Democrético de Direito (artigo 1°, caput, da Constitui¢do), ndo afasta a primazia
das escolhas legislativas, sem prejuizo, € 6bvio, dos controles exercidos pelos demais Poderes

republicanos.

Ainda que escrito em periodo anterior a Constituicdo de 1988, as licdes de M. Seabra
Fagundes permanecem atuais e compativeis com o contetdo juridico do Estado Democratico

de Direito: "quanto se trata de atividade administrativa vinculada, o aspecto politico da

432 MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administracdo. Revista da Faculdade de Direito
PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.329;332.

433 “A subordinac@o da administracdo publica a ordem juridica, portanto, se entende no sentido de que as normas
de direito objetivo funcionam como limitacdes e restricdes a sua vontade” (FALCAO, Amilcar de Aratjo.
Introducio ao direito administrativo. Brasilia: D.A.S.P, 1960, p.59).

434 Um dos primeiros nomes no Direito Administrativo a aventar o chamado “principio da juridicidade da
administracdo” foi Adolf Merkel (Teoria general del derecho administrativo. Granada: Comares, 2004, p.204-
208. Traducdo de José Luis Monereo Peréz), que o compreendia de maneira mais ampla e diferente do que se
entende por legalidade, indicando que toda a¢do administrativa concreta deve ser analisada desde o ponto de vista
de sua relagdo com todo o ordenamento juridico. Sobre a juridicidade administrativa, Carmen Liucia Antunes
Rocha ainda discorre que a Administragdo Publica é o préprio Direito, tornada em movimento realizador de seus
efeitos de modo a interferir na realidade social sobre a qual incide. Portanto, ela ndo € apenas “a lei formalmente
perfeita e posta a observancia, mas todo o sistema de Direito vigente em determinado Estado [...]” (Principios
constitucionais da administracio piblica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p.82-84).
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atividade estatal de realizacdo do direito, em que se traduz o mérito, ndo tem cabimento por ja
ter sido objeto de apreciacdo” e sustenta também que em situagdes quejandas "ndo hd, portanto,
aspectos de mérito (justica, conveniéncia, etc.), pendentes do conhecimento da

Administragio”.**

Com o escopo de aferir a eficiéncia administrativa, tal constatacdo adquire maior
destaque, mormente quando se somam as consideragdes acima, quais sejam, de que mesmo
nesses casos cabe ao legislador a escolha da situac@o 6tima (ainda que com um rigor de controle
inferior ao existente para os administradores, por possuir uma mais ampla discricionariedade).

A pré-selecao efetuada pelo legislador, nas hipdteses nas quais ndo haja margem de
discricionariedade conferida ao administrador, deve ser seguida pelos agentes exercentes da
atividade administrativa. Aqui, a aferi¢ao da estrutura da eficiéncia administrativa considera-se
realizada previamente, ndo cabendo ao administrador sobrepor sua anélise a do legislador.

Isso ndo implica que de maneira absoluta as escolhas legislativas sejam impassiveis de
contenda. Pode ocorrer - como de fato ocorre — de a selecdo do legislador se mostrar
incompativel com a norma da eficiéncia administrativa. Nesses casos, como abordado em
trechos acima, cabe ao Poder Judicidrio, quando provocado, declarar a inconstitucionalidade
das escolhas legislativas ou mesmo ao Poder Legislativo, por meio da edi¢cao de enunciados
revogadores ou modificativos, sanar a inconstitucionalidade por ele praticada. J4 ao Executivo
ou aos demais Poderes exercendo fun¢ao administrativa, nao € cabivel a desconsideragao da
ponderacao legislativa prévia, sob pena de desestabilizar indevidamente o sistema juridico do

qual faz parte.

4.2.8 Retomando a estrutura normativa: hipétese e consequente no plano semantico

Foi visto previamente que a eficiéncia administrativa ora estudada possui natureza de
norma juridica, por isso € inafastdvel lhe atribuir a estruturagdo dual de toda e qualquer norma,

composta por uma parte antecedente e outra consequente.

45 FAGUNDES, M. Seabra. Conceito de mérito no Direito Administrativo. Revista de Direito Administrativo -
RDA, Rio de Janeiro, v. 23, jan. 1951, p.16; 9.
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Cabe-nos agora, portanto, apds todas as elucidagdes e construcdes normativas ja
realizadas, preencher semanticamente essa estrutura normativa de hipétese/tese conectadas por

um operador dedntico (plano S3).

A hipétese, como ja destacado, descreve as circunstancias féticas, selecionadas pelo
legislador, que ensejardo, caso se verifique sua ocorréncia, a possibilidade**® de incidéncia da

norma juridica abstrata da eficiéncia administrativa.

De acordo com o que se viu até entdo, a eficiéncia administrativa toma lugar quando
estamos investigando o exercicio da funcdo administrativa pela Administra¢ao Piblica ou quem
lhe faca as vezes. Justamente por se tratar, em determinada visdo, de um principio, € comum de
tal figura que as hip6teses normativas descrevam ocorréncias faticas mais amplas e genéricas,

englobando, por vezes, uma série de possiveis acontecimentos faticos.

Dessa forma, portanto, podemos indicar que a hipétese normativa em voga se refere a
verificacdo do exercicio da fun¢do administrativa na qual se apure um custo administrativo
direto. Toda vez que se apurar o exercicio de uma fung¢do administrativa ou a ocorréncia de fato
que demande, por determinagdo normativa, que essa fun¢do administrativa seja ali
movimentada, desde que envolva a apuracao de custos administrativos diretos, determinar-se-
4 que os sujeitos que exercem ou devam exercer dita funcdo o facam de maneira

administrativamente eficiente em prol dos administrados.

E, pois, de maneira diddtica que podemos ilustrar que o principio da eficiéncia
administrativa se conforma na seguinte estrutura normativa semanticamente completa,
dividindo-se o que fora dito acima: a) hipdtese: se se verificar o exercicio de uma fungao
administrativa, ou a ocorréncia de fato que demande, por determinacdo normativa, que a essa
funcdo normativa seja ali movimentada, desde que envolva a apuragdo de custos
administrativos diretos; b) tese: serd obrigatorio que o agente publico ou quem faca as vezes do
Estado escolha os melhores meios (0os menos onerosos a Administracdo Publica, tanto em

relac@o aos demais meios existentes, como em relagdo a propria finalidade almejada) que sejam

436 Fala-se, no texto, em “possibilidade de incidéncia”, porquanto seguem-se as indica¢des de Paulo de Barros
Carvalho, no sentido de que a incidéncia normativa ndo figura como automitica, dependendo sempre de uma
conduta humana, por meio de um ato de linguagem adequado para se criar a norma juridica individual e concreta,
conferindo-a juridicidade. Para o autor, “em rigor, ndo € o texto normativo que incide sobre o fato social, tornando-
o juridico. E o ser humano que, buscando fundamento de validade em norma geral e abstrata, constréi a norma
juridica individual e concreta, na sua bimembridade construtiva, empregando, para tanto, a linguagem que o
sistema estabelece como adequada, vale dizer, a linguagem competente” (Direito Tributario, Linguagem e
Método. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.151-152).
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capazes de atingir a finalidade legal pretendida em beneficio dos administrados (seja eficiente

ou, com outra denominacdo, proporcional em sentido qualificado).

De modo a espancar obscuridades que poderiam porventura nublar a norma juridica
geral e abstrata que ora se constroi referente a eficiéncia administrativa, cabivel destrinchar

ainda mais a estrutura normativa semanticamente preenchida.

Férmula que granjeou certo sucesso para tal finalidade, mas que ainda tende a se ver
circunscrita a andlise das normas tributdrias, diz com a regra matriz de incidéncia elaborada por

Paulo de Barros Carvalho.

Dita regra, tida como matriz de incidéncia, corresponde a organizacio do nucleo légico-
estrutural da norma padrao (juizo hipotético-condicional) indicada pela conjuncdo de seus
elementos indicativos. Tais elementos se dividem no descritor da norma (também denominado
de hipétese, antecedente ou suposto), no qual se encontrardo as diretrizes para identificacao de
eventos que portem expressdao econdmica, havendo af um critério material (comportamento de
uma pessoa), condicionado no tempo e espago (critérios temporal e espacial). Ademais, havera
um prescritor (consequente), no qual se encontrard um critério pessoal (sujeito ativo e passivo)

e um critério quantitativo (aliquota e base de calculo).**’

Calha tracejar que a constru¢@o de Paulo de Barros Carvalho foi desenvolvida tendo em
vista especialmente a norma tributdria,**® razdo pela qual a presenca no consequente normativo
do critério quantitativo formado por aliquota e base de cdlculo figura para ele como de suma

importancia.

Apesar disso, as conclusdes advindas da regra matriz se referem a estruturagdo de uma
norma padrio, afeta a qualquer ramo juridico, porquanto se conformam na estrutura hipotético-

condicional, conectada por um modal dedntico.

Por isso, bem vindas as consideracdes feitas por Aurora Tomazini de Carvalho, que, de
modo a adequar de maneira mais didatica a regra matriz em comento, entende por haver, em
vez de de um critério quantitativo, um critério prestacional no consequente, que seria um feixe

de informagdes que indicaria qual o dever juridico do sujeito passivo em relacdo ao sujeito

47T CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.135.

438 Tanto € assim que a génese da regra matriz de incidéncia pode ser encontrada em sua tese de doutorado, ainda
que ndo utilizando a nomenclatura “regra matriz”, que desencadeou a obra “Teoria da norma tributaria”, indicando
0 escopo principal do autor em laborar essencialmente, nesse primeiro momento, no ambito tributério.
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ativo, bem como qual o direito subjetivo que o segundo tem em relacdo ao primeiro, podendo

ou ndo ser quantificado.**’

Nessa vertente, com as argumentacdes cabiveis ja realizadas, podemos elaborar as
seguintes regras matrizes da eficiéncia administrativa: uma (I) na relacdo do Estado com seus
agentes publicos; e outra (II) na perspectiva dos administrados com os agentes publicos: (I) a)
hipétese - al) critério material: exercer (verbo) a fun¢do administrativa que demande custos
administrativos diretos (complemento); a2) critério espacial: em todo o territério nacional; a3)
critério temporal: no momento do exercicio da funcio; b) consequente - bl) critério pessoal:
Estado (sujeito ativo) e agente publico no exercicio da funcdo administrativa (sujeito passivo);
b2) critério prestacional: exigir (verbo) comportamento eficiente ou proporcionalmente
qualificado (complemento). (II) a) hipétese - al) critério material: exercer (verbo) a funcao
administrativa que demande custos administrativos diretos (complemento); a2) critério
espacial: em todo o territério nacional; a3) critério temporal: no momento do exercicio da
funcdo; b) consequente - bl) critério pessoal: administrado (sujeito ativo) e agente publico no
exercicio da func@o administrativa (sujeito passivo); b2) critério prestacional: exigir (verbo)

comportamento eficiente ou proporcionalmente qualificado (complemento).

Algumas breves pontuacdes encontram espaco no que tange as regras matrizes

construidas.

A primeira é a que demanda o esclarecimento acerca da constru¢do de duas regras
matrizes. Como se pode notar, trata-se de duas perspectivas diversas sobre a efici€ncia
administrativa, sendo a primeira (I) condizente a relacdo juridico-administrativa dos agentes
publicos para com o Estado. Nesse sentido, haveria um dever funcional de todo aquele que
exerce uma fungdo publica se conduzir de maneira administrativamente eficiente quando do
exercicio da func@o administrativa. Por outro lado, conforme ja trabalhado em tépico anterior,
a eficiéncia administrativa visa a satisfazer os interesses do conjunto de cidadaos como tais,
sendo, pois, os administrados os destinatdrios primeiros e dltimos da norma constitucional.
Logo, na regra matriz II, a perspectiva se dd em relac@o ao direito subjetivo existente em prol
dos administrados para que o Estado, por meio de seus agentes ou quem lhe faca as vezes, atue

de maneira eficiente.

4% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo 16gico-semantico.
3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.413.
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Segundo, embora tenhamos optado por evidenciar somente as duas regras matrizes
acima, por considerarmos as de maior destaque e pertinéncia, ainda assim seria possivel
elaborar outras pertinentes a eficiéncia administrativa, como por exemplo as regras matrizes
condizentes a responsabilizacdo, seja do Estado, seja dos agentes publicos, pela pratica de
condutas ineficientes. E dizer, a sistematizacio normativa acima realizada ndo se esgota

naquelas duas regras matrizes.

Terceira e dltima, indispensavel indicar que na construcao das regras matrizes acima, o
termo agente publico deve ser compreendido na acep¢do mais ampla possivel, como sendo
qualquer agente que exerca funcdo administrativa, ainda que nao se enquadre como servidor ou
empregado publico, a exemplo do que ocorre com os agentes das organizagdes sociais ou

OSCIPs, ou mesmo estagidrios ou servidores temporarios.

4.2.9 Retomando aspectos sintdticos e semanticos: a fun¢do administrativa

Conhecendo agora o contetdo juridico da eficiéncia administrativa, conforme exposto
até entdo, € possivel chegarmos a uma outra conclusdo que remete, de certa maneira, ao plano

sintdtico da constru¢do normativa.

A busca sintdtica realizada no capitulo 3 procurou, em parte, averiguar qual(ais) o(s)
enunciado(s) normativo(s) constitucional(ais) que serviria(m) de embasamento para a
construc¢do da norma representativa da eficiéncia administrativa. Localizamos, com facilidade,
além da existéncia de alguns artigos que expressamente indicavam o termo eficiéncia, o teor
patente do caput do artigo 37, com a reda¢do dada pela emenda constitucional n® 19/98, ademais

de vérias indicacdes infraconstitucionais.

No entanto, ciente do seu contetido no presente momento, somos capazes de evidenciar
que a norma da eficiéncia administrativa, ainda que carecesse o texto constitucional e
infraconstitucional de significantes expressos, poderia ser construida, pelo menos seu nicleo,

por meio da existéncia da propria fungdo administrativa.

Inicialmente, temos que apontar, embora ndo o tenhamos feito previamente, reservando-

nos justamente esse momento para fazermos uma brevissima distin¢do, que a palavra funcao
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na ordem juridica é comumente trabalhada sob duas vestes impares: na primeira, indica certa

espécie de poder; na segunda, reporta-se a uma forma de atividade.*

Em relacdo a primeira perspectiva, Guido Falzone escreve que “ao sujeito investido de
um funcdo, para a sua realizagcdo, e para o alcance dos fins inerentes a ela, o ordenamento
juridico atribui determinados potestades ou poderes”. **! Prossegue o jurista italiano
esclarecendo que dentre as significacdes para essa ideia de poder, mostra-se mais oportuno
utiliza-la como a capacidade de agir do sujeito juridico, isto €, a possibilidade, dada pelo direito

objetivo, a um sujeito juridico de determinar a produgio de determinados efeitos juridicos.**?

Com sentido diferente, a compreensao de funcdo também pode ser notada na acepgao
de atividade. Aqui, “trata-se de uma mera sintese verbal de uma multiplicidade de tarefas,

positivamente individualizadas, atribuidas 3 Administracdo”.**3

Para o mexicano Gabino Fraga, funcdo adquire a concepcdo de atividade, estando
intimamente relacionada as atribui¢cdes do Estado, embora ndo sejam sindbnimos. Enquanto as
atribui¢cdes compreendem o contetdo da atividade do Estado, o que ele pode ou deve fazer, a
funcdo se refere a forma da atividade estatal, é dizer, a maneira pela qual o exercicio das

atribuicdes é desempenhado.***

Dessa forma € o que apresenta também Nicola Abbagnano, ao definir funcdo em um
contexto filoséfico, indicando que comumente trata-se de uma operacdo ou atividade,

decorrente, nesse sentido, da palavra grega ergon, da forma como era utilizada por Platio.**

Sem prejuizo da possibilidade de convivéncia de ambas as acepcdes, para o Direito

Administrativo contemporaneo, em particular no sistema juridico brasileiro estruturado pela

40 MODESTO, Paulo. Fungdo Administrativa. Revista do Servico Publico, Brasilia, v.46, n.2-3, mai./dez. 1995,
p-101.

41 Tradugdo de: "al soggetto investito di una funzione, per lo svolgimento della medesima, e per il perseguimento
dei fini alla stessa connaturati, I’ordinamento giuridico attribuisce determinate potesta o poteri” (FALZONE,
Guido. Il dovere di buona amministrazione. Milano: Dott. A. Giuffré, 1953, p.36).

42 FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione. Milano: Dott. A. Giuffré, 1953, p.36-37.

43 Tradugdo de: “[...] si tratta di una mera sintesi verbale di una molteplicita di compiti, positivamente
individuabili, attribuiti all’amministrazione” (CASSESSE, Sabino. Corso di diritto amministrativo: Istituzioni
di diritto amministrativo - v. 1. Millan: Dott. A. Giuffre, 2009, p.23).

44 FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. 40.ed. México: Porrta, 2000, p.26.

45 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Traducio Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p.472-473.
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Constitui¢do de 1988, o foco da funcdo deve ser voltado para o exercicio de uma atividade e

ndo para o imagindrio do poder.

Se é certo que a existéncia de poderes**® é essencial para o funcionamento de uma

estrutura estatal, bem como para uma uniformizacdo da atuacdo dos agentes puiblicos,**’ sendo
o regime juridico publico repleto de situagdes que conferem essa posicdo de poder a
determinados sujeitos juridicos, ndo menos correta € a concepg¢ao de que o poder somente existe
de maneira ancilar, de modo a ser instrumento ao cumprimento de deveres publicos, estes sim

o foco de qualquer estudo/aplicac@o do Direito Administrativo.

Nao por outra razdo que Celso Antonio Bandeira de Mello hd tempos acentua que as
prerrogativas franqueadas a Administra¢do Publica ndo devem ser denominadas de “poderes”,
mas sim de “deveres-poderes”, uma vez que, com esse signo, ressalta-se sua indole prépria e
se atrai a atencdo para o aspecto de subordinagcdo do poder ao dever, sobressaindo o aspecto

finalistico que o informa.**3

A figura do poder**

nao pode mais servir como o dmago da atividade estatal, como era
concebida em Estados policialescos, pelo menos ndo em sistemas juridicos como 0 nosso, no
qual o texto constitucional impde o desempenho de atividades de modo a atender aos anseios e

necessidades dos administrados. Estes sim sdo os detentores de todo o poder.

Assim sendo, a ideia de funcdo tratada até aqui nesta tese, tdo cara ao Direito, em
especial ao Direito Administrativo, diz respeito a segunda acep¢ao, isto €, de atividade. Abarca,

entdo, mais precisamente, a concep¢ao de atividade publica, constituindo um verdadeiro dever

46 Ha quem diferencie "poder" de “potestade”, como fazem Miguel S. Marienhoff ¢ Benjamin Villegas
Basavilbas: "No hay que confundir ‘poder’, que es atributo estatal, con 'potestades’, que, en lo que respecta a su
ejercicio, pueden ser prerrogativas inherentes a una funcion, verbigracia de la funcion correspondiente a la
Administracion Piblica, pues ésta, ciertamente, tiene diversas potestades: la reglamentaria, la imperativa, la
sancionadora, etcétera” (Tratado de derecho administrativo - t. I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1970, p.39).
No texto, utilizam-se desses termos de maneira intercambiavel.

47 MODESTO, Paulo. Fungdo Administrativa. Revista do Servico Publico, Brasilia, v.46, n.2-3, mai./dez. 1995,
p-102.

48 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.102.

449 Massimo Severo Giannini indica que sequer poderia-se falar em direito administrativo nos momentos histéricos
em que o Estado s6 se expressa pela sua estrutura do poder: “Dejando a un lado los ordenamientos juridicos
generales preestatales y partiendo de la experiencia de éstos, desde su origen, hasta el final de los Estados del
absolutismo, los poderes piiblicos ostentaban potestades que se manifiestan en actos de autoridad: los actos
restrictivos de las libertades personales, las imposiciones tributarias, los actos de gravamen sobre bienes como
las expropiaciones, la confiscacion, etc. [...] ; Qué son estos actos? Se dird, después, por algunos, que son actos
administrativos, pero la realidad es que el ‘derecho administrativo’ no existia” (El poder publico: Estados y
administraciones publicas. Traduc¢do Luis Ortega. Madrid: Civitas S.A, 1991, p.138).
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juridico de agir, que s6 se legitima quando voltado ao cumprimento das especificas finalidades

pertinentes.*>°

Na mesma linha, em Celso Antonio Bandeira de Mello encontramos aquilatada
passagem, na qual se retira que “funcdo € o cumprimento obrigatério do dever de atingir uma
finalidade antecipadamente estabelecida através do manejo dos poderes exercitiveis no
interesse de outrem [...]”.*! Essa série de atividades confiadas ao Estado demanda, contudo,

1452

que se satisfaca um interesse de natureza social™~ ou, melhor dizendo, um interesse publico.

Impossivel ndo notar que a significacao de fungdo - na acepc¢ao de atividade - envolve
o dever de se atingirem as finalidades legais; mas ndo s6. Por se estar atuando em nome de
outrem (os administrados), ndo se deve atingir a finalidade de qualquer sorte, mas sim por meio

da melhor solu¢ao diante do caso concreto.

A patente sintonia entre as significagdes de funcdo e efici€éncia administrativa ja se
destaca pelas sucintas pontuacdes realizadas. A funcdo administrativa, a0 mesmo tempo que
atua como condi¢do para a verificagdo da eficiéncia tratada, também serve como fonte para a

construgdo dos aspectos nucleares desta.

Sem cair em contradi¢do, ressalta-se que nao retiramos nossas prévias consideracdes no
sentido de que a insercdo textual do termo eficiéncia por meio da emenda constitucional n°
19/98 possui total pertinéncia e relevancia para a constru¢ao normativa. Ademais dos motivos
j4 apresentados anteriormente, cumpre acrescentar que o vocabulo “efici€éncia”, como dito e re-
dito, traz a pré-compressdo da imprescindibilidade da afericio do aspecto dos gastos

administrativos, o que a concepcao de funcdo administrativa, por si s6, ndo faz.

Sem embargo, elementos centrais da norma em voga, tais como a busca pelo interesse
publico, o atendimento da finalidade e a procura pela melhor solu¢do, sdo construidos por meio

da significagdo atinente a fungao.

Desta maneira, a norma representativa da eficiéncia administrativa também pode ser
erigida se socorrendo, ademais dos enunciados normativos constitucionais €

infraconstitucionais ja indicados quando do estudo do plano sintdtico, (ainda que nao

40 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piblico. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.163.

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p.47.

452 FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione. Milano: Dott. A. Giuffré, 1953, p.24.
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exaustivamente) dos artigos 2°, 21, 23, 25, 30, 37 a 41, todos da Constituicdo Federal, ja que
eles reportam-se, em maior ou menor medida, ao exercicio da fun¢do administrativa pelo

Estado.

4.2.10 Natureza da eficiéncia administrativa: seu papel principiolégico

Ao se referir a eficiéncia administrativa, questao que se destaca, justamente pela cisdo
de opinides, diz respeito a terminologia utilizada, que vem a representar a propria natureza

juridica que referido instituto possui segundo a perspectiva de cada autor.

E assim que encontramos mencao ao principio da eficiéncia,** ao dever de eficiéncia,**

ao postulado da eficiéncia*>® ou mesmo 2 regra de eficiéncia.*>

Embora o debate possa se mostrar a primeira vista como essencial, afinal conhecer a
natureza juridica de um instituto representa compreender o seu regime juridico, tem-se que o
rétulo conferido a efici€éncia administrativa parece residir muito mais no marco tedrico elegido

por determinados autores do que em uma questao inconteste e de verificacdo empirica absoluta.

Sem sombra de duvidas o termo mais invocado € a eficiéncia como “principio”,
porquanto, com base no texto constitucional do artigo 37 caput, a eficiéncia € justamente

expressa sob essa roupagem.

A celeuma, pois, repousa em saber no que consistiria um principio juridico, justamente
para verificar se a eficiéncia administrativa possuiria os elementos necessdrios a sua
subsunciio.*’ E aqui que se encontram os diferentes marcos teéricos que fazem com que haja

a divisdo de opinides sobre a natureza juridica da figura administrativa em voga.

433 HARGER, Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo —

RDA, Rio de Janeiro, v.217, jul./set. 1999, p.152-153.

44 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979,
p.79-80.

455 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.3.

46 RODRIGUES, Eduardo Azeredo. O principio da eficiéncia a luz da teoria dos principios: aspectos
dogmaticos de sua interpretacdo e aplicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.63-67.

457 Sdo0 nessa linha as indaga¢des de Emerson Gabardo: “Por outro viés, também € controvertida a prépria
categorizacdo juridica da eficiéncia. Ela seria um principio ou um postulado? E se for considerada principio, em
qual seria o conceito de principio utilizado?” (O Principio da eficiéncia. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP.
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Em realidade, a concep¢do de principio juridicos perpassa ao menos trés fases na

histéria da Ciéncia do Direito, como anota Ricardo Marcondes Martins.*8

Na primeira delas, principio se aproximava do sentido vulgar, é dizer, significa os
fundamentos de determinada disciplina juridica, seus aspectos mais importantes. E como
utilizam, por exemplo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Ruy Cirne Lima, ao intitularem
suas obras de “Principios de Direito Administrativo” para se referirem aos temas gerais € mais

importantes sobre o assunto.*>

Mais adiante, na segunda fase, principio passa a assumir um carater técnico, figurando
como determinados enunciados da ordem juridica positiva que sdo dotados de extraordindria
importancia para a compreensao de todo o sistema, diante da alta carga valorativa que lhes é

imputada.*°

Nessa segunda fase ainda nao se vislumbram os principios como normas juridicas, mas
sim como enunciados l6gicos que servem como vetores de interpretacdo e ordenagdo das

normas, fazendo do conjunto normativo um todo unitrio ou um sistema.*¢!

E nesse viés que se observa a cldssica definicdo de Celso Antdonio Bandeira de Mello,
ao declarar que principios sdo mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces
dele, servindo como disposi¢cdo fundamental que irradia sobre as normas € como critério de sua

exata compreensio e inteligéncia.*

Identicamente apresenta Lucas Rocha Furtado, quando considera que principios sio
proposig¢des basicas do sistema, dando coesdo e ldgica a ele, devendo todas as normas buscar

neles (principios) sua conformacio.*®3

Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André
Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-o).

4% MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionaliza¢io do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.15.

4% MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionaliza¢do do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.15.

460 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.15.

461 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.25.

462 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.54.

463 FURTADO, Lucas Rocha. Principios gerais de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.53.
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A Ciéncia do Direito encontra-se atualmente na terceira fase da concepg¢do dos
principios juridicos, aquela na qual atribui aos principios a estrutura logica de natureza de
normas juridicas que positivam um valor. Tem-se que tanto regras como principios sao normas

juridicas, consistentes em expressdes irredutiveis de manifestaciio do dedntico.*®*

-

E aqui que emergem as difundidas licdes de Robert Alexy e Ronald Dworkin. A
perspectiva de ambos os jusfilésofos consiste justamente na distin¢c@o entre as regras juridicas

e os principios.

Ronald Dworkin apresenta que a diferenca entre regras e principio € de natureza logica.
Ambos os conjuntos apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica sob
determinadas circunstancias, mas se apartam quanto a natureza da orientagdo fornecida. Ao
passo que as regras se aplicam da maneira tudo-ou-nada, os principio ndo apresentam

consequéncias juridicas que ocorrem automaticamente quando as condi¢des sdo dadas.*6

Dessa diferenciacdo l6gica, prossegue Ronald Dworkin, emerge um segundo ponto,
qual seja, que os principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia, atributo nao
presente nas regras. Quando os principios se entrecruzam, € considerada a forga relativa de cada
um deles para a resolu¢do do conflito. J& as regras, por ndo possuirem essa dimensao, operam
como funcionalmente importantes ou desimportantes. “Se duas regras entram em conflito, uma

delas ndo pode ser valida”. *6

De maneira préxima, mas com seus tragos distintivos, Robert Alexy clarifica que o
ponto decisivo na distingdo entre regras e principios, ambos normas juridicas, ¢ de ordem
qualitativa. Os principios ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidade faticas e juridicas existentes, sendo verdadeiros mandamentos*®’ de otimizago.
Por conseguinte, sdo eles caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e

depende das possibilidades tanto faticas como juridicas. D’outro giro, regras sdo ‘“normas que

464 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionaliza¢do do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.15.

46 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p-34-40.

466 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.42-43.

467 Lufs Virgilio Afonso da Silva apresenta como sindnimos os termos “dever de otimizagdo” ou “mandado de
otimizagdo” (O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a.91, v.798, abr. 2002, p.25).
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sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”. Elas contém determinac¢des no ambito do que € fético

e juridicamente possivel.*6®

Deve-se atentar, como faz Ricardo Marcondes Martins, que, a medida que a primeira
fase da Ciéncia do Direito acerca da concepg¢do de principio se encontra superada, a terceira
ndo representa uma sobreposicdo da segunda fase, mas sim um somatério aquelas

consideracoes.*®

Por outro lado, ndo significa dizer que a terceira fase trata principios da mesma forma
que a segunda. Tem-se a mesma nomenclatura (principio) para se referir a realidades distintas.
Na segunda, principio é mandamento nuclear; na terceira, principio é mandado de

. . ~ 470 . o e ~ ~ . . ~
otimizacdo.””” Ambas as significacdes sdo aptas a conviverem, sem que haja exclusdo de uma

por outra.

Além dessas ponderacdes, dentro da terceira fase apura-se também a distincao feita por
Humberto Avila, partindo-se especialmente do trabalho de Robert Alexy. Para ele, ao lado de
regras e principios, pode-se falar também em postulados normativos (que compartilha com
aquelas figuras a natureza de norma juridica), que seriam metanormas, que podem ser de duas

espécies.

H3é os postulados normativos aplicativos, que sdo “normas imediatamente metddicas
que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano objetivo da
aplicacdo” e os postulados normativos hermenéuticos, aqueles destinados a compreensao em

geral do Direito.*’!

Os postulados diferem-se das regras e principios, segundo Humberto Avila, por ndo se
situarem no mesmo planos: regras e principios sdo normas objeto de aplicagdo, enquanto

postulados s3o normas que orientam a aplicacdo de outras.*’?

468 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.90-91.

49 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionaliza¢do do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.27.

470 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.27.

471 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplica¢io dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p.143.

472 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplica¢io dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p.143.
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A despeito disso, as regras e principios também teriam como destinatirios o Poder
Publico e os contribuintes; ja os postulados seriam dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito.
As regras e principios, por se situarem no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente;
os postulados, por sua vez, por estarem em metanivel, orientam a aplica¢do dos principios e

regras sem haver conflito necessério com outras normas.*”?

Em perspectiva diferente, adotando-se a esteira do construtivismo 16gico-semantico,
Paulo de Barros Carvalho apresenta uma compreensao inicial bem préxima da de Celso Antonio
Bandeira de Mello (indicando a proximidade com a ideia de principio como mandamento
nuclear), ao vislumbrar os principios como “linhas diretivas que iluminam a compreensdo de
setores normativos, imprimindo-lhes cardter de unidade relativa e servindo de fator de
agregacio’* num dado feixe de normas”. Afirma ainda que “exercem eles uma reagio
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e

manifestam a forca de sua presenca”.*’>

Nota-se também da constatacdo de Paulo de Barros Carvalho, seguindo uma licdo que
J4 se encontra consagrada na atualidade (apontando agora para uma concep¢ao oriunda da
terceira fase), que tanto o que a doutrina mais tradicional chama de regras, como os principios,
sao em realidade normas juridicas, afinal “o Direito positivo é formado, tinica e exclusivamente,
por normas juridicas (para efeitos dogmaticos), apresentando todas o mesmo esquema sintatico
(implicacdo), ainda que saturadas com enunciados semanticos diversos (heterogeneidade

semantica)”.4’®

Para Paulo de Barros Carvalho, contudo, no estudo dos principios juridicos, a luz da

semidtica, sob um enfoque sintdtico, ha que se concluir que a estrutura dos principios seria

473 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2013, p.143.

474 Embora utilizando um marco tedrico particular, o entendimento dos principios como fator de agregacio
normativa também pode ser lido em Clarice Von Oertzen de Aratjo, que, quando se vale da construgdo tedrica de
Peirce, expde os principios gerais do direito como interpretantes légicos, isto €, “signos aptos a gerar outros
interpretantes 16gicos igualmente gerais — as normas gerais” (Semiética do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p.102).

415 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p.262.

476 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p.258.
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1déntica a das regras juridicas, ndo havendo distin¢do entre eles (embora se afastem no aspecto

semantico).*”’

Prosseguindo nesse entendimento, tem-se que Paulo de Barros Carvalho apresenta os
principios no ordenamento juridico ora como valores, ora como limites-objetivos ou “principios

objetivos”.4"8

Tomando-se primeiramente os principios como valores, apura-se que eles seriam os que
se colocam hierarquicamente num patamar de superioridade ao organizar o sistema, acabando

por gerar forte influéncia na construgdo, significacio e aplicacdo das demais significagdes.

Quando se encaram os principios como limites-objetivos, embora ndo sejam eles
valores, ndo se despregam de um conteudo axioldgico. Afirma Paulo de Barros Carvalho que
os limites-objetivos “distinguem-se dos valores, pois sdo concebidos para atingir certas metas,

certos fins”. 4’ Estes, sim, assumem o porte de valores.

Extrai-se, pois, sem almejar esgotar os indmeros trabalhos que versam sobre uma teoria
dos principios juridicos, que enquadrar determinada figura sob a modelagem de principio
juridico ou nao depende do que se entende por principio, o que varia, como as classifica¢des

em geral, pelas linhagens, muitas vezes dotadas de subjetividades, de cada pesquisador.

Assim, na perspectiva de Celso Antonio Bandeira de Mello, evidentemente que se pode
trabalhar a eficiéncia administrativa como principio, sendo ela um mandamento nuclear do
sistema juridico brasileiro (ndo se pode imaginar outras normas que desconsiderem por
completo a eficiéncia). Em Paulo de Barros Carvalho seria possivel enquadrar eficiéncia como
principio, por ser uma norma juridica, na categoria dos limites-objetivos, uma vez que visa ela
a alcancar outros valores. Por outro lado, adotando-se a linhagem de Humberto Avila, tal figura
se enquadraria melhor como um postulado. Seguindo as consideracdes de Ronald Dworkin e

Robert Alexy, por sua vez, eficiéncia ficaria mais adequada sendo tratada como regra.*®* Em

47T CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p.258.

478 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p.262.

479 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, Linguagem e método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p.292.

480 Tendo em vista que se construiu neste trabalho a norma da eficiéncia administrativa como uma espécie
qualificada da proporcionalidade, na forma como elaborada por Robert Alexy, pertinentes as pontuacdes de Luis
Virgilio Afonso da Silva, o qual anuncia que "o chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser considerado
um principio, pelo menos ndo com base na classificacao de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em variadas
medidas, ja que € aplicado de forma constante, sem variacdes”. E finaliza, com base na prépria conclusdo de Alexy,
que proporcionalidade seria uma regra (O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, a.91,
v.798, abr. 2002. p.25).
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que pesem as divergéncias conceituais e classificatorias, dificilmente se poderia rotular

qualquer uma delas como falsas ou verdadeiras.

Nesta tese, sem prejuizo do aproveitamento das consideracdes feitas por autores que se
posicionam de maneira diversa, optar-se-a4 por identificar a efici€éncia administrativa como

principio, mas ciente das limitacdes e ambiguidades impostas quando se utiliza esse termo.

Adota-se essa posi¢do primeiramente pelos limites da linguagem. Ao ter o legislador
incluido a eficiéncia administrativa expressamente como principio no caput do artigo 37 da
Constitui¢do, bem como em diversos outros dispositivos infraconstitucionais, a0 menos em
algum dos sentidos possiveis a eficiéncia administrativa deve ser tratada sob uma perspectiva

principioldgica.

Além disso, trazendo a tona a ideia de principio como exposta em sua segunda fase,
como mandamento nuclear, por certo que eficiéncia se trata de principio, servindo de vetor

interpretativo para diversas outras normas.

Deveras, inclusive se apuram diversos enunciados linguisticos no texto constitucional
representativos de instrumentos que tanto visam a permitir o alcance da finalidade de maneira
O0tima, como se mostram impregnados pela ideia nuclear da eficiéncia administrativa,
demonstrando que essa figura permeia todo ordenamento juridico. Nessa toada, Silvio Luis

Ferreira da Rocha traz alguns exemplos:

Na Constitui¢do visualizamos alguns institutos influenciados pelo principio
da eficiéncia, como: a profissionalizag¢do dos agentes publicos, pela exigéncia
de realizacdo de concurso publico para o provimento de cargos efetivos
(art.37, II); a otimizacdo dos gastos com pessoal, com o estabelecimento de
limite remuneratério conhecido como “teto” (art.37, IX); a participacdo do
usudrio na Administracdo direta e indireta (prevista no art 37, §3°); a
ampliacdo da autonomia gerencial, or¢camentdria e financeira de 6rgdos e
entidades da Administracdo direta e indireta (art. 37, §8°); a gestdo associada
de servigos publicos (art. 241); a criagdo de Conselhos de Politica de
Administracido e Remuneracio de Pessoal (art.39); a existéncia de escolas de
governo (art.39, §2°); o desenvolvimento de programas de qualidade,
produtividade, treinamento, desenvolvimento, modernizagao,
reaparelhamento e racionalizagdo dos servigos publicos (art. 39, §7°); a
avaliacdo especial de desempenho para aquisi¢do de estabilidade (art.41, §4°);
a perda do cargo do servidor estdvel por reprovacdo em avaliacdo periddica
de desempenho (art. 41, §1°, I1I).*8!

Nao obstante, ndo se desconsidera que eficiéncia administrativa também pode ser

rotulada como uma regra no bind6mio presente na perspectiva da terceira fase evolutiva da

481 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.81-82.



173

definicdo principioldgica, como exposto por Alexy ou Dworkin (jamais como principio nessa
concepcdo, j4 que ndo se estrutura a eficiéncia como mandado de otimizacdo, por ndo se
permitir a produgao de efeitos em variadas medidas), ou mesmo um postulado, para os que vao

mais além, como faz Humberto Avila.*3?

Tais consideracOes apresentadas ndo se mostram incompativeis, pois, em especial
abordando-se as ideias de principios das primeira e segunda fases apresentadas, a Ciéncia do
Direito exige ambas as compreensdes. Sem principio como mandamento de otimizacdo, nao
haveria ponderagdo; sem principio como mandamento nuclear, ndo ha sistema e, por

conseguinte, Ciéncia.**?

Sintetizando, ao invocar o termo “principio da eficiéncia administrativa” ao longo da
tese, assim se faz pela indicagdo sintética do proprio legislador (artigo 37, caput, da CF), bem
como para indicar a ideia de principio como mandamento nuclear. Sem embargo, entende-se
que na compreensao de principio como mandamento de otimizagdo, ndo se trata a eficiéncia de
um principio, mas sim de uma regra ou, em um entendimento particular, de um postulado

normativo.

4.2.11 Relevancia dogmaética da constatacao

A aferi¢do apresentada nos itens anteriores, qual seja, a de que o contetido juridico da
eficiéncia administrativa, no ordenamento juridico brasileiro, sob a metodologia da semidtica
juridica empregada, indica ser ele uma qualificacio da ja conhecida méxima da
proporcionalidade, sob as vestes apresentadas por Robert Alexy e acolhida pela quase

unanimidade dos juristas patrios, ndo se trata de mero capricho autoral.

O primeiro ponto, e talvez o mais fundamental, é que, na nossa perspectiva, ndo se
atribuiu contetdo juridico a eficiéncia administrativa que fosse incompativel com seus aspectos
sintdticos e semanticos. Com isso se quer dizer que nao se partiu de uma conceituagao aleatéria

e impositiva, para depois se buscar enquadrd-la na moldura semidtica do termo ‘“‘eficiéncia

482 Trabalhando com a perspectiva de que eficiéncia pode ser encarada como regra, principio ou postulado, confira-
se RODRIGUES, Eduardo Azeredo. O principio da eficiéncia a luz da teoria dos principios: aspectos
dogmiticos de sua interpretacdo e aplicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.62-130.

483 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionaliza¢do do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.28-29.
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administrativa”. Optou-se, como ndo poderia deixar de ser, pelo contrério, isto €, fomos
trilhando passo a passo os caminhos que nos aparentavam légicos, pelos aspectos sintéticos e
semanticos ja mencionados, conjugando todos os planos da constru¢do normativa, cada qual
com suas defini¢des e caracteristicas proprias, até se chegar a uma elaboragdo com forma e

estrutura claras e adequadas, representativas do contetido da figura juridica sob escrutinio.

A conclusdo constatada nos topicos prévios, logo, ndao foi mais do que um exercicio
16gico-juridico, trabalhando-se o texto bruto da legislacdo brasileira sem ultrapassar as barreiras
l6gico-semanticas minimas. Ndo se enxergou na proposta metodoldgica de estudo outro

caminho que ndo desembocasse no resultado alcangado.

Contudo, deve-se ter em consideracdo que o trabalho hermenéutico nao pode resultar
em sentidos inconsequentes e/ou absurdos. Tais resultados poderiam decorrer seja da auséncia
de método, desconsiderando-se padrdes sintdticos minimos, seja semanticamente atribuindo
contedidos que esbarrassem em limites juridicos e l6gico-positivos pré-estabelecidos,

apresentando significagdes despropositadas.

Ciente da adverténcia, temos que a constru¢ao hermenéutica realizada ndo esbarra nesse
sendo; em oposto, parece resolver antigo imbréglio imputado ao principio da eficiéncia por

varios doutrinadores.

Grande problema que frequentemente € atribuido ao principio da eficiéncia residiria na

484

sua imprecisdo ou vagueza, como aponta Humberto Avila,”™" o que atrapalharia sua efetiva

aplicacdo.

Gabriel Cozendey Pereira Silva dissemina que nao haveria a existéncia de uma
obrigacao de que os textos doutrindrios tratem um mesmo tema de maneira idéntica. Entretanto,
pelo fato de se tratar de conceitos que se pretendem caracterizar como normas juridicas, as
diferencas referentes aos termos que denominam os conceitos, aos aspectos da realidade com
que esses conceitos se relacionam e com a forma como esses conceitos sao relacionados entre

si, pode prejudicar a aplicabilidade da norma.*%

Nao obstante a existéncia de outros trabalhos hermenéuticos versando sobre o principio

da eficiéncia administrativa que sobejam relevo, cremos que a imprecisao como um problema

484 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n.4, out./nov./dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 jan. 2016, p.2.

485 SILVA, Gabriel Cozendey Pereira. Indefini¢do conceitual acerca do dever constitucional de eficiéncia
administrativa. Interesse Piblico — IP, Belo Horizonte, a.18, n. 96, mar./abr. 2016, p.117.
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decorre do conteudo juridico atribuido ao principio, que, no nosso entender, acaba em diversas

vezes nao se mostrando adequado aos aspectos l6gico-semanticos existentes.

O ganho com a construgdo ora realizada descansa justamente em conferir a eficiéncia
administrativa uma identidade, que possui critérios com um maior grau de objetividade para o
jurista, sem que se tenha que desbordar dos limites do sistema juridico, socorrendo-se

inadvertidamente dos planos da Economia ou da Administragao.

Ao pontuar trés miximas pelas quais o intérprete necessita percorrer para se aferir a
eficiéncia ou ndo de uma medida administrativa, sendo que a proxima pressupde a corre¢ao da
anterior, apresenta-se uma trilha minimamente segura tanto ao administrador ao fazer suas

escolhas, quanto aos érgios controladores no exercicio de seus misteres.

Nao se pretende com isso eliminar qualquer margem de discricionariedade, o que seria
impossivel e até indesejavel, mas sim estipular molduras bem definidas para que ela exista. Sai
de cena um cendrio etéreo e fluido indevidamente atribuido a efici€éncia e comecga-se a
compreender o principio com delineamentos mais claros e habeis a serem trabalhados de sorte
mais objetiva. Objetividade esta, contudo, que ndo se resume a uma representacao simbolica
desprovida de valoragdo juridica, porquanto o horizonte cultural do intérprete sempre
permanecerd existente, ademais do contexto a ser apurado permitir uma variacdo de
consideragdes caso a caso, mas que sempre se manterd dentro de limites pré-compreendidos e

estabelecidos pelo caminho interpretativo proposto.

Possiveis dilemas atribuidos a casuistica e de cunho eminentemente pritico, como
desvendar, diante de uma andlise de fatos juridicos, se X ou Y seria menos custoso ou qual
medida seria a melhor nos termos aqui indicados ou ainda quais as informagdes disponiveis ao
exegeta, ndo t€m a robustez necessdria para invalidar as premissas organizadas até aqui. Se
interpretar fosse tarefa simplista, subsumivel a meros cdlculos mateméticos ou esquemas
completamente pré-definidos, o trabalho e paixdo dos juristas estariam enterrados. A
interpretacdo pressupde uma série de fatores endo e extralinguisticos, que provocam a agudeza
e raciocinio do intérprete. Obsticulos de aplicacdio normativa - que também o sdo de
interpretacdo, ja que ndo hd um sem outro - sdo questdes inerentes a atividade, sendo
encontrados inclusive em preceitos juridicos mais bem consolidados na doutrina e com limites
mais bem estabelecidos, a exemplo da legalidade, mas nem por isso sdo merecedores de rechagco

quando as constru¢des normativas se mostram adequadas ao sistema juridico.
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A complexidade das situagdes concretas que podem emergir - € emergirdo - ndo retira a
racionalidade conferida pela eficiéncia administrativa e sua estrutura tripartide. Tal figura
representa justamente uma metodologia a ser seguida, sem excluir aspectos de
discricionariedade inerentes a intimeras situagdes, conformando as escolhas dos agentes

publicos, mediante a devida argumenta¢do e motivacdo, em parametros racionais.

Ainda que o trabalho l6gico-semantico, no que toca a eficiéncia administrativa, ja tenha
sido elaborado satisfatoriamente, como ultima etapa ainda a ser cumprida, precisa-se averiguar
se sua aplicacdo tem correspondéncia com o conteddo que ora se construiu da norma geral e
abstrata e se os casos levados a apreciagcdo das Cortes nos fornecem novos elementos de modo

a se finalizar a construcao normativa em curso. Passa-se ao derradeiro plano pragmatico.
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5 PLANO PRAGMATICO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Uma constru¢do normativa somente pode ser tida como minimamente completa se
chegarmos a ultima etapa semidtica estabelecida, quer dizer, devemos nos aventurar nos

aspectos pragmaticos da norma.

A importancia desse aspecto € bem notada por Aladr Caffé Alves, que assenta que, para
a busca do sentido auténtico dos enunciados, dos atos de decisdo e das agcdes humanas, deve-se
superar a dimensdo puramente semantica e a dimensdo puramente légica, portanto, sintatica,
dos enunciados. Para ele, esses enunciados de sentido devem ser considerados no interior das

respetivas circunstincias histéricas, em suas condicdes especificas de praxis social 8

Conferindo o mesmo grau de relevancia a prética, nos brinda Tercio Sampaio Ferraz
Jinior*®” com suas ideias, ao assumir que as caracteristicas pragmaticas da norma juridica sio
fundamentais para sua compreensdo, sendo que andlises puramente sintdticas ou semanticas

n#o realizariam o mister a contento.*38

O aspecto pragmadtico, no tocante a eficiéncia administrativa ora investigada, nos
conduz a apuragdo de como certos 6rgaos de Estado t€ém invocado e aplicado aludida figura
normativa, construindo normas individuais e concretas, bem como se desdobra em outros
aspectos relacionados a aplicacdo e controle, que auxiliam a constru¢do da significacdo da

norma geral e abstrata.

Pela conclusao haurida no campo légico-semantico no que diz respeito ao conteido
juridico da efici€éncia administrativa, de que esta representa uma proporcionalidade qualificada,

o plano pragmatico realca sua pertinéncia. Isto decorre da compreensdo, que serd debulhada

486 ALVES, Aladr Caffé. Fundamentos dos atos de vontade e préxis linguistico-social no direito. Kelsen e
Wittgenstein II. In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson (Coord.). Vilém Flusser e juristas: comemoragao
dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.115-116.

487 Calha indicar que a significa¢do de pragmdtica em Tercio Sampaio Ferraz Juinior ndo é a mesma invocada por
Charles Morris, que € a que guia a estrutura desta tese. Segundo ele, a pragmdtica de Morris se encontra
ultrapassada, tendo em vista que a enxergaria somente como elemento adicional a semantica e a sintdtica. O autor
entdo encara pragmdtica no sentido de um modelo operacional que se ocupa primordialmente dos aspectos
comportamentais da relacdo discursiva (Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicago
normativa. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.2-4).

48 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmitica da comunicacio
normativa. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.12.
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N

adiante, de que a atividade de ponderacdo inerente a eficiéncia administrativa ocorre na
formulacdo da norma de decisdo, é dizer, na constru¢do da norma individual e concreta,

decorrente de sua aplicacao.

5.1 Funcao pragmatica e carater simboélico da eficiéncia trazida pela EC 19/98

No instante em que se adentra o plano pragmaético da eficiéncia administrativa, ademais
da andlise de como tem sido/deve ser a aplica¢do dessa figura pelos sujeitos com linguagem
competente, na perspectiva semidtica de Charles Morris, que serd realizada nos itens
subsequentes, também € possivel escrutinar, agora ja sob uma diferente 6tica, como faz Tercio

Sampaio Ferraz Junior, qual a influéncia dessa figura nos comportamentos intersubjetivos.

H4, conforme Tercio Sampaio Ferraz Junior, algumas fun¢des pragmaéticas do discurso.

Nas palavras da autor, seriam as seguintes:

Em se tratando de uma relagdo do orador para o ouvinte, o discurso tem,
inicialmente, uma fun¢do sintomdtica”, isto é, ele expressa sentimentos, sensagdes,
como discordancia, concordancia, amor, 6dio, asticia, ingenuidade etc. Da parte do
ouvinte, temos, entdo, uma fungdo de sinal, ou seja, o discurso produz no ouvinte
um certo comportamento, capaz, inclusive, de conduzi-lo a uma mudanga de
atitudes, de modo de pensar, de sentir, e, pois, uma mudan¢a no préprio
comportamento. Esse comportamento, por sua vez, se volta para a propria questao,
caracterizando-a (complexidade numérica, grau de reflexividade, qualidade, carater
basico) com a ajuda de predicadores como duvidosa, correta, boa, m4, util, inutil,
perigosa, despretensiosa, complexa, simples etc. Falamos, nesse caso, da fungdo
estimativa do discurso.*®°

Dessas fungdes pragmaticas, a que desperta maior interesse para o presente momento
seria justamente a fungdo de sinal, isto é, a mudanca de comportamento - ou a0 menos sua
pretensao - gerada por textos normativos que ressaltam a obediéncia ao principio da eficiéncia,

em especial a alteragdo trazida pela Emenda Constitucional 19/98.

Se o contexto e ideologias**® que deram origem 2 insercdio da eficiéncia de sorte

expressa no artigo 37 da Constituicio possuem parca relevancia nos aspectos sintdtico-

4% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacéo: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.13.

490 A prépria ideologia pode ser tida como uma dimensdo pragmética da linguagem, por estar presente no discurso
natural e justamente por constituir um sistema de evocagdes contextuais que surgem no uso pragmatico do discurso
cientifico (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.168).
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semantico, no viés pragmaético, a0 menos em uma de suas formas de andlise, ditos elementos
assumem uma maior robustez a ponto de merecerem algumas linhas de aten¢do no presente

item.

A EC 19/98*!, cunhada de emenda da Reforma Administrativa*?> ou mesmo da
Reforma do Estado, possui antes de mais nada um tom muito mais politico que juridico, o que
j4 podia ser notado de sua exposi¢do de motivos e fora confirmada nos debates havidos na

Camara dos Deputados e Senado ao longo de sua aprovacdo.*”?

Realmente, na exposi¢do dos motivos do projeto da mencionada emenda constitucional,
apresentou-se a justificativa de que no contexto do retorno a democracia, que ocorreu
simultaneamente com a crise financeira do Estado, “a Constituicdo de 1988 corporificou uma
concepcdo de administracdo publica verticalizada, hierdrquica, rigida, que favoreceu a
proliferacdo de controles muitas vezes desnecessarios". Diante desse cendrios, caberia naquele
momento "reavaliar algumas das op¢des e modelos adotados, assimilando novos conceitos que
reorientem a acdo estatal em direcdo a efici€éncia e a qualidade dos servicos prestados ao

cidadio".

Jessé Torres Pereira Junior informa que elevar ao texto constitucional a eficiéncia

administrativa na qualidade de principio expresso desperta suspeitas de que se cumpria um

41 Carlos Alberto Menezes Direito rememora que essa ndo foi a primeira reforma administrativa ocorrida no
Brasil, podendo-se recordar como a primeira, talvez a mais significativa, a ocorrida com o Presidente Getiilio
Vargas, "que padronizou a administragdo de material, introduziu a concep¢do de or¢camento como plano de
administracdo e mudou a administracio de pessoal, criando o famoso DASP, com a finalidade de fomentar critérios
de recrutamento e aprimoramento do pessoal”. Ademais, "no Governo do Presidente Castello Branco, elaborou-
se uma nova reforma da administragdo publica, tendo corno eixo o Decreto-lei n° 200/67” (Reforma
Administrativa: a Emenda n° 19/98. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.213, jul./set.
1998, p.134). Para maiores consideragdes sobre ambas as reformas citadas, bem como a formagao da administracio
burocratica brasileira, confira-se ABRUCIO, Fernando Luiz; PEDROTI, Paula; PC), Marcos Vinicius. A formacao
da burocracia brasileira: a trajetéria e os significados das reformas administrativas. In: A formacdo da burocracia
brasileira: a trajetdria e os significados das reformas administrativas. In: LOUREIRO, Maria Rita; ABRUCIO,
Fernando Luiz; PACHECO, Regina Silvia (Org.). Burocracia e politica no Brasil: desafios para o Estado
democrético no século XXI. Rio de Janeiro: FGV, 2010. p. 27-72.

492 As reformas administrativas ndo sio um fendmeno exclusivo da realidade brasileira, sendo observaveis em
diversos paises ao redor do globo. A reforma burocratica teria ocorrido no final do século XIX na Europa e no
inicio do século XX nos Estados Unidos. Pode-se constatar essas reformas igualmente a partir dos anos 80 na
Nova Zelandia, Australia, paises escandinavos e Reino Unido (ALCANTARA, Christian Mendez. O modelo
gerencial: organizagdes publicas ndo-estatais e o principio da eficiéncia uma viso juridica e administrativa. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p.95).

493 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p-11.
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proposito ideoldgico, "ajuridico”, e, ainda que isso ndo desqualifique a sua insercdo, deve o

intérprete estar alerta a tal escopo.***

O viés ideoldgico que acompanha aludida emenda constitucional ja foi notado por

diversos estudiosos. Trata-se, para muitos, de incutir o ideal de uma Administragao Publica de
, . . - . . <495 .~

carater gerencial em detrimento de uma concep¢do indesejada de burocracia,”” tdo presente na

rotina administrativa brasileira.

Conforme Uadi Lammégo Bullos, buscou-se justamente a "implantacio do modelo
gerencial em substituicdo ao modelo burocritico de Estado, erigindo-se o que pode ser
denominado de Administragdo Publica de resultados”. Esta teria por escopo "aumentar a
efetividade dos servigos prestados a populacdo, bem como definir o nucleo estratégico do
Estado, através da delimitacdo de politicas publicas e do equacionamento financeiro da maquina

administrativa”.*®

Um dos idealizadores da reforma administrativa, Luiz Carlos Bresser-Pereira, encara
que as mudancgas pretendidas obtiveram sucesso, ja que, segundo sua leitura, uma estratégia
gerencial de administracdo foi adotada e passou a ser consistentemente aplicada na
administracdo publica federal e em diversas administra¢des estaduais e municipais. Com o
apoio recebido junto a alta administragdo publica, a reforma teria se revelado uma mudanca de
uma cultura burocrética para uma cultura gerencial, havendo, segundo o autor, éxito nos trés

planos da reforma: no institucional, no cultural e no da gestéo.497

Inobstante o aspecto gerencial seja um dos mais destacados para caracterizar a

instrumentalizacao da perspectiva ideoldgica que norteou a EC 19/98, responsdvel por trazer a

4% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p.44.

495 Cecilia Viscovi de Aragdo explica que o termo “burocracia” é empregado pela primeira vez por Gournay,
economista fisiocrata, em meados do século XVIII, e visava designar o corpo de funciondrios e empregados do
Estado absolutista francés, sob a dependéncia do soberano e incumbido de funcdes especializadas. Acrescenta a
autora que o termo ja surge com uma conotagdo negativa que o acompanha até hoje (em que pesem os posteriores
trabalhos de Max Weber que, em sentido oposto, enaltece a burocracia como uma forma superior de organizacio
e dominag¢do, racional-legal), sendo normalmente associado a abundéncia de papeis, excesso de formalismo e
rigorosidade das normas. Segundo ela, chega-se a vincular burocracia com ineficiéncia (Burocracia, eficiéncia e
modelos de gestdo publica: um ensaio. Revista do Servico Piblico, a.48, n.3, set./dez. 1997, p.107-108).

496 BULOS, Uadi Lammégo. Reforma administrativa (primeiras impressdes). Revista de Direito Administrativo
— RDA, Rio de Janeiro, v.214, out./dez. 1998, p.71.

47 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do Estado de 1995. RAP, Rio de Janeiro, a.34,v .4,
jul./ago. 2000, p.8.
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eficiéncia administrativa expressamente ao artigo 37 da Lei Maior, hd outros pontos que

também serviram de combustivel para a indigitada reforma administrativa.

Haveria, ao lado do objetivo gerencial, a0 menos objetivos politicos, sociais e
econdmicos. O objetivo econdmico buscaria diminuir o "déficit" publico, ampliar a poupanga
publica e a capacidade financeira do Estado para concentrar recursos em dreas em que €
indispensavel a sua intervencdo direta; o social, por seu turno, almejaria aumentar a efici€éncia
dos servicos sociais oferecidos ou financiados pelo Estado, atendendo melhor o cidaddao a um
custo menor, zelando pela interiorizac@o na prestacao dos servigos e ampliacdo do seu acesso
aos mais carentes; ja o objetivo politico teria por escopo ampliar a participacdo da cidadania na
gestdo da coisa publica, estimular a acdo social comunitdria e desenvolver esforcos para a
coordenagdo efetiva das pessoas politicas no implemento de servicos sociais de forma

associada.**®

Nido ha como se deixar de fora também as observacdes criticas*® de Celso Antonio
Bandeira de Mello acerca da reforma trazida pela EC 19/98 - por ele chamada, jocosamente, de
“Emendao -, j& que, de acordo com o administrativista paulista, a emenda expressa um
movimento impulsionado pela globalizacio e pelo neoliberalismo, °* que pretendem a

submerséo do Estado Social de Direito.°!

De maneira proxima, Silvio Luis Ferreira da Rocha informa que o debate em véarios
paises em desenvolvimento na década de 90 girava em torno da chamada reforma do Estado, a

qual tinha por premissa o fato de que o Estado Social estava em crise,’*? ndo sendo capaz de

498 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organiza¢des sociais no Brasil: as dividas dos
juristas sobre o modelo das organizagdes sociais. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro,
v.210, out./dez. 1997, p.196-197.

499 Para uma perspectiva critica, pautando-se no exame extrajuridico da eficiéncia e as ideologias que
condicionaram sua insercdo, vide também MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios
constitucionais e a lei 9.784/1999. 4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 181-185.

300 Sandra Pires Barbosa reforga a evidéncia das ideologias motivadoras da reforma: ’Realmente, 'neoliberalismo'
e ‘globalizacdo' sdo conceitos que resumem bem os motivos que, do ponto de vista extra-estatal, contribuiram para
areforma administrativa do pais. Por influéncia das idéias neoliberais, retomou-se o entendimento de que o Estado
intervinha demais, sufocando, na verdade, a espontaneidade da iniciativa privada” (Impacto da globalizacao sobre
o principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.224, abr./jun. 2001, p.203).
I BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.229.

302 Segundo Emerson Gabardo, “é preciso lembrar que o ideal de eficiéncia ndo aparece somente por conta da crise
do Estado, mais especificamente, uma crise do Estado Providéncia, estando presente desde a fundagdo do Estado
moderno, quando se incorporou a esfera publica a nogao iluminista de racionalizacio. Foi por questdes ideoldgicas,
como o sucesso do neoliberalismo, e por fendmenos sociopoliticos, como a globalizagdo, o problema fez-se pauta
inexordvel de discussdo nas sociedades contemporineas” (Principio constitucional da eficiéncia. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p.19).
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atender de maneira eficiente as demandas populares. Desta feita, os idealizadores da reforma,
em especial pessoas ligadas a Economia e a Ciéncia da Administracdo, propuseram uma
reduc¢do da interven¢do do Estado, por meio da ado¢dao de um amplo plano de privatizagdes na

crenca de que isso melhoraria a eficiéncia.>®?

Ambas as percep¢des acima, uma com Vviés otimista e outra pessimista, representam, em
realidade, duas faces da mesma moeda. A chamada da eficiéncia administrativa para o
cabecalho do artigo 37 da Constituicdo, em conjunto com outras medidas trazidas pela EC
19/98, por certo representa posi¢des ideoldgicas dos autores da reforma. A valoracdo dada a
essa ideologia, apds positivada, varia a cada intérprete, j4 demonstrando uma faceta pragmaética

do discurso.

Ou seja, para muitos o ideal neoliberal encontraria acolhida em nosso texto
constitucional e seus instrumentos, edificados por meio das reformas, seriam adequados a
solucionar as crises politicas, econOmicas e sociais do pais. Para outros, em posicao
diametralmente oposta, tais crengas e visdes de mundo nio encontrariam respaldo no texto
constitucional, sendo as normas que as acompanham rotuladas pela pecha de inconstitucionais,

por se oporem a um Estado Social construido pela Constitui¢do Federal de 1988.

De qualquer forma, o idedrio neoliberal, que vem acompanhado da compreensao e de
instrumentos de uma administracdo considerada gerencial, embora possa ser encarado ora como
solucdo das mazelas estatais, ora como sua propria ruina, de maneira alguma pode romper

internamente com os ditames constitucionais vigentes.

As ideologias do intérprete, como destacado no item 3.2.1, ndo podem se sobrepor as
ideologias do texto normativo. Nao se pode, a pretexto de se invocar ideologias neoliberais ou
quaisquer outras que as suplantem, abandonar o respeito a legalidade e juridicidade no exercicio
da funcao administrativa, por exemplo. Ou desconsiderar que o texto constitucional vigente tem
estruturado um modelo de Estado Social Democrético de Direito, por mais que isso venha a se

chocar com certas ideologias particulares dos intérpretes.

Deste modo, a fung¢do pragmdtica do discurso que introduziu de maneira evidente e
expressa o termo “eficiéncia” como um dos principios da Administragao Publica ndo pode

incutir aos intérpretes um imagindrio de que estariam permitidos a agir da mesma forma que se

303 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.151-152.
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conduziriam em relacOes juridicas norteadas exclusivamente pelo Direito Privado. Caso haja
tal mensagem, haverd, sem dudvidas, um ruido comunicacional, que desvirtua a ideologia do

texto positivado, indo de encontro ao ordenamento juridico brasileiro.

Por postimeiro, o papel a ser desempenhado por essa inser¢do da eficiéncia
administrativa, para ser devidamente efetivado, ao menos sob a perspectiva pragmaética
desenvolvida nesse item, isto é, influenciar na mudan¢a de comportamentos, ndo ocorre de
maneira automatica, nao tendo uma simples positivagcdo, ainda que de cunho constitucional, a
forca, per si, de cambiar a realidade social (afinal, como dito e redito, sdo substratos diversos

que ndo se comunicam de maneira espontanea).

E de se ressaltar que "a eficdcia da reforma administrativa estd condicionada ainda a
uma concomitante reforma na mentalidade dos agentes pl’lblicos”.504 Deveras, a eficiéncia,
agora como principio expresso ao lado dos demais que norteiam a conduta da Administracao
Puablica, embora possa ser um passo inicial para mudangas comportamentais, somente tera
efetividade na conducdo das condutas intersubjetivas caso haja uma compreensdo/aceitagdo na

forma de os agentes publicos se conduzirem.

Esse imagindrio da alteracdo inevitdvel das relagdes sociais pela mera alteragdo do
Direito positivo é uma das razdes pelas quais, ndo raro, as reformas nao logram o sucesso
pretendido. Tal circunstancia pode ser sumarizada, como faz Uadi Lammégo Bulos, em trés
aspectos que se interrelacionam: a) supervalorizacao do elemento institucional: as reformas nao
podem se basear apenas em textos legais ou reorganiza¢des, uma vez que hd outras varidveis
externas envolvidas, sendo a principal delas a incdria dos Governantes; b) a mentalidade dos
destinatérios diretos e indiretos dos preceitos constitucionais reformados: destinatarios diretos
e indiretos dos preceitos constitucionais positivados por vezes olvidam e/ou rechacam as
mudancas operadas no Texto Maior, mantendo uma postura de retaguarda, de critica
exacerbada as mudancas efetuadas (muitas vezes fruto da valoragdo ideoldgica realizada pelos
intérpretes); ¢) suposi¢do de que reformas constitucionais constituem o remédio para todos os
males da Administracdo Publica: encarar as reformas constitucionais como solucdo para os
problemas € um equivoco, ja que mudangas formais, continuas e simultaneas, "visando renovar

a fisionomia geral do Estado brasileiro, ndo operam, a principio, efeitos imediatos, haja vista o

304 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizagdes sociais no Brasil: as ddvidas dos
juristas sobre o modelo das organizagdes sociais. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro,
v.210, out./dez. 1997, p.195.
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fato de dependerem de atos legislativos e administrativos para fazé-las figurar entre as regras

vivas" 505

Com essas consideracdes ndo se pretende eliminar o cardter cogente da eficiéncia
administrativa, como norma juridica que €. Emerson Gabardo ja expunha que a interpretacao
do principio da eficiéncia administrativa pode e deve escapar de sua mera funcao de legitimagao
simbolica das novas politicas reformadoras, para se tornar, de fato, um instrumento juridico a
favor do regime administrativo constitucional.’®® Nio pode, pois, o Direito servir como mero

instrumento de comunicag¢ao politica.

1°97 somente serd visivel com o

Entretanto, uma eficicia ou efetividade socia
acolhimento da norma pela comunidade a qual ela € destinada. Nao havendo essa aceitacao,
acolhimento, compreensdo, aplicagdo, resignacdo por parte dos agentes publicos e
administrados no que tange a eficiéncia administrativa como norma juridica,>®® a funcgio
pragmatica do discurso restard prejudicada, porquanto ndo teve o efeito de influir nas condutas

intersubjetivas.

O embate ideoldgico que cercou a EC 19/98 parece ter, em certa medida, obstaculizado
uma maior eficécia social acerca da norma da eficiéncia administrativa. Muitos dos defensores
da crenca neoliberal, incluso administradores e juristas, tinham em mente uma maior
flexibilizacdo do regime juridico de Direito Publico com a inser¢ao expressa da eficiéncia (vide
o trecho da exposi¢cdo de motivos da emenda constitucional transcrito alhures no qual salta aos
olhos a inten¢ao de se livrar de determinados controles institucionais). Ao verificar que a ordem
constitucional ndo permitiria essa interpretacdo, houve, por certo, um desapontamento,
passando a ndo enxergar mais a eficiéncia administrativa como ‘“‘solucdo" miraculosa para a

burocracia estatal.

505 BULLOS, Uadi Lammégo. Reforma administrativa (primeiras impressdes). Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.214, out./dez. 1998, p.72-73.

306 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.16.

307 Ricardo Marcondes Martins denomina essa eficdcia de fatica ou fenoménica, explicando que no mundo real,
no meio social, apesar da incidéncia, da institui¢éio das situacdes e das relagdes juridicas, a norma pode acabar nio
sendo observada e aplicada (Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.142).

508 Um dos papeis simbélicos que deveria cumprir a insergio textual expressa da eficiéncia no artigo 37 da
Constituicdo é, sem duvida, a sua maior aceitacdo e compreensio, entre os intérpretes, como norma juridica. Como
sublinha Gustavo Binenbojm, ao tornar explicita a eficiéncia como principio pela emenda constitucional, tem-se
a relevancia de garantir uma maior efetividade do principio (Temas de direito administrativo e constitucional:
artigos e pareceres. Rio de Janeiro, Renovar, 2008, p.347).
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Por outro lado, os que refutavam as concepcdes neoliberais®® mantiveram um rango®!'”
em relacdo aos instrumentos oriundos da Emenda, impedindo o esperado acolhimento da
eficiéncia administrativa como norma juridica dotada de autonomia e contetdo juridico préprio,
ora negando seu cardter principiolégico, ora refutando sua importincia, ou mesmo

questionando sua aplicabilidade.

A consequéncia desse atrito ideoldgico acarretou no tratamento da eficiéncia
administrativa com somenos importancia, impedindo sua aplicagao plena, formando um quadro
pragmatico de desprezo e/ou desconfianca. Ainda que parcela significativa da doutrina tenha
buscado conferir um tratamento constitucionalmente adequado ao principio, ainda se mostra
diminuto frente aos demais principios de Direito Administrativo, em um tratamento menor do

que se esperaria diante de uma norma principiolégica constitucional.

5.2 Controle da eficiéncia administrativa

A correlagdo entre controle e eficiéncia administrativa pode ser vislumbrada sob duas
principais perspectivas: a primeira, que sera exposta nesse item, concerne sobre até que ponto
e de que forma os agentes publicos competentes podem controlar as decisdes administrativas
tomadas ao argumento de atenderem a eficiéncia administrativa. Em outras palavras, quais sdo
as circunstancia envolvendo o controle dos atos administrativos pela perspectiva da propria
eficiéncia administrativa, em especial por 6rgaos externos ao que produziu determinado ato; a

segunda, cujo espago estd reservado para o item 5.6, € pertinente a como a eficiéncia

39 V4lido trazer a tona o relato de Carlos Ari Sundfeld, o qual alega que, além de uma verdadeira questio
ideolégica, muitos publicistas acabaram se mostrando avessos a reforma de 1998, seja por uma atitude
conservadora, contrdria a mudancas, seja porque muitos foram pessoalmente afetados, uma vez que grande parte
desses juristas ocupa(va) cargos publicos e viram esse status sofrer um declinio gracas as mudangas da Emenda
19. Havia, pois, ademais de uma verdadeira angustia pelo encolhimento do Estado-Provedor, interesses
corporativos especificos (Direito Administrativo para céticos. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.108-109).
510 Vide, nessa esteira, a opinido, com a qual ndo se concorda, de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, que chega a
refutar o carater de principio juridico da eficiéncia administrativa: “Inicialmente cabe referir que a eficiéncia, ao
contrdrio do que sdo capazes de supor os procederes do Poder Executivo Federal, jamais serd principio da
Administracdo Piblica, mas sempre terd sido - salvo se deixou de ser em recente gestdo publica — finalidade da
mesma Administracdo. Nada € eficiente por principio, mas por conseqiiéncia, e ndo serd razodvel imaginar que a
Administrac@o, simplesmente para atender a lei, serd doravante eficiente, se persistir a miserdvel remuneragdo de
grande contingente de seus membros, se as injungdes politicas, o nepotismo desavergonhado e a entrega de fungdes
do alto escaldo a pessoas inescrupulosas ou de manifesta incompeténcia nao tiver um paradeiro” (Comentarios a
Reforma Administrativa: de acordo com as Emendas Constitucionais 18, de 05.02.1998, e 19, de 04.06.1998.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.108).
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administrativa serve como instrumento de controle dos atos administrativos. Neste ponto, resta

saber se um ato ineficiente pode ser tido como invalido ou ndo e como corrigi-lo.

Os questionamentos principais que se elevam nesse primeiro aspecto do controle da
eficiéncia podem ser filtrados da seguinte forma: i) a eficiéncia administrativa pode ser
controlada; i1) quem pode efetuar o controle da eficiéncia administrativa; iii) qual o limite desse

controle.

Quanto a primeira linha de questionamento, qual seja, se seria possivel realizar o
controle da eficiéncia administrativa, devem-se rememorar algumas licdes ja expostas nesta

tese.

A eficiéncia administrativa pressupde o exercicio da funcdo administrativa
(circunstancia prevista na hipétese normativa). Assim sendo, como a sindicabilidade dos atos
praticados pela Administracao Publica € insito ao conceito de fun¢do, em um primeiro momento
pode-se concluir que os atos administrativos praticados podem ser controlados quanto ao

aspecto da eficiéncia administrativa.

De fato, como assinala Mariano Bacigalupo Saggese, a submissao da Administra¢ao
Publica ao controle judicial € um correlato necessario de sua vinculacdo a lei e ao Direito como

um todo. Esse controle &, portanto, um controle de Direito, juridico.’!!

Soma-se a isso que em Estados considerados republicanos, a exemplo do Brasil, a
exigencia de prestacdo de contas pelos agentes publicos e a responsabilizacao/sancio por algum

comportamento violador da ordem juridica é questo inerente a propria ideia de Republica.’!'

A eficiéncia administrativa ndo é dotada de qualquer atributo ou caracteristica que a
torne imune, dentro de certos limites, a determinadas espécies de controle, em particular o

exercido pelo Poder Judiciério.

Justamente no que concerne ao aspecto subjetivo do controle, € dizer, quem teria

atribui¢do de realizd-lo, é certo que o primeiro personagem a ser invocado sob a perspectiva

311 SAGGESE, Mariano Bacigalupo. Las potestades administrativas y la vinculacién de su ejercicio al
ordenamiento juridico. Potestades regladas y discrecionales. In: El control de la actividad estatal:
Discrecionalidad, Divisién de Poderes y Control Extrajudicial. ALONSO REGUEIRA, Enrique M.. Buenos Aires:
Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires: 2016,
p.83.

312 CABRAL, Flavio Garcia. Os fundamentos politicos da prestagio de contas estatal. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.270, set./dez. 2015, p.166-167.
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juridica do Brasil diz respeito aos 6rgdos do Poder Judicidrio no exercicio da funcdo

jurisdicional.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicado Federal € patente ao prescrever que "a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesd@o ou ameaca a direito”. Logo, diante de um
ato que de alguma maneira contrarie o conteido juridico da eficiéncia administrativa, ao
Judiciério, desde que devidamente provocado, cabe apreciar o possivel vicio existente naquele

ato.

Ao Poder Judicidrio é cabivel tanto o controle das normas em abstrato, mediante o
controle de constitucionalidade a ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal ou os Tribunais
de Justica, decorrente do ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade ou outras agdes
com objetivos semelhantes (acdo direta de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento

de preceito fundamental), como o controle incidental, mediante a anélise de casos concretos.

A eficiéncia administrativa, portanto, € capaz de sofrer, dentro dos limites existentes,
controle por parte do Poder Judicidrio, seja no exclusivo aspecto da norma geral e abstrata, seja
na verificagdo da compatibilidade de norma individual e concreta (atos administrativos, em

especial) com a norma geral e abstrata.

O Judiciario pode efetuar o controle de constitucionalidade de atos normativos que
venham a ferir o conteido juridico da eficiéncia administrativa, tanto abstratamente como
incidentalmente em um caso concreto, bem como decidir acerca de atos administrativos que

carregam vicios incompativeis com aquele principio.

Sem prejuizo das consideracdes realizadas, outras formas de controle,’!?

protagonizadas
por diferentes atores, também sdo cabiveis, necessdrias € bem vindas para a manuten¢do da

ordem juridica.

313 Emerson Gabardo se posiciona de igual maneira: "Por outro lado, ndo devem ser deixados de lado todos os

demais controles possiveis em relacdo ao cumprimento do principio da eficiéncia, sejam eles internos, como o
hierdrquico (exercicio da autotutela e garantia dos recursos administrativos), o financeiro contdbil (relativo a
gestao patrimonial) e o organizativo especifico (criacdo e reorganizacdo dos entes e 6rgaos, métodos de trabalho,
procedimento e regime de pessoal); externos, como o Parlamentar e o realizado por instituicdes independentes,
como o Tribunal de Contas; ou os ditos sociais, realizado pelos partidos politicos, pelos sindicatos e pela opinido
publica” (O Principio da eficiéncia. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano
Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-o).
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Aqui ganha destaque o controle realizado pelo préprio ente administrativo que expediu
o0 ato, em um exercicio de autotutela; o controle externo realizado pelo Poder Legislativo com
auxilio do Tribunal de Contas, havendo um papel predominante deste em tal mister; o controle
social realizado por organizagdes da sociedade civil, veiculos de imprensa e demais grupos
sociais, que, embora nao tenha forca sancionatéria do ponto de vista juridico, tem a aptidao de
provocar os agentes legitimados para tanto, além de ser capaz de promover san¢des de ordem

moral >

E possivel falar ainda, em um momento prévio a positivagdo normativa, do controle
exercido pelo Poder Legislativo (com particular destaque as Comissdes de Constituicao e
Justica - CCJ) na edi¢do dos atos normativos primdrios, além do papel do chefe do Poder
Executivo na ocasidao em que tem o dever de vetar ou sancionar os projetos de leis (artigo 84,
inciso V, da CF), pois cabem a esses dois Orgdos, no processo legislativo, aferir a
constitucionalidade dos projetos de lei (ou de outros atos normativos primdrios, quando for o

caso) que estdo aprovando.

Tem-se, muito além de um controle exclusivo por determinado 6rgdo, ainda que haja
um certo protagonismo do Poder Judiciario, uma verdadeira rede de controle, composta por
cada 6rgdo administrativo que atua nos limites da linguagem juridica e da 4rea de abrangéncia

permitida pelo Direito positivo.

A limitacdo desse controle em relagdo a eficiéncia, questdo afeta ao ultimo
questionamento, embora possa parecer como quesito diferenciado para alguns, trata-se em
realidade de antiga celeuma, ainda que com novos contornos decorrentes de noveis debates
ocorridos no século XXI, sobre os limites do controle pelo Poder Judicidrio no que tange aos

atos discricionarios.

Esse assunto sempre circundou a ideia de que, nos atos exercidos dentro das
competéncias discriciondrias, estar-se-ia diante do mérito administrativo, que seria impassivel

de sindicabilidade por sujeitos externos a prépria Administracao Publica.

A palavra “mérito”, por evidente, é poliss€mica, atraindo uma pléiade de significacdes

a depender do contexto em que for empregada, bem como as qualificadoras a ela vinculadas.

314 CABRAL, Fldvio Garcia. O Tribunal de Contas da Unido na Constituicio Federal de 1988. Sio Paulo:
Verbatim, 2014, p.42-44.
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José Cretella Junior de longa data j4 escreveu que o mérito do ato administrativo tem
sido trabalhado em um sentido amplo e estrito. Na acep¢ao ampla, mérito compreenderia uma
faixa tdo extensa que, sob certos matizes, confinar-se-ia com o setor da legalidade. Essa
ampliacdo faria com que o mérito chegasse aos fatos, aos motivos, as provas; por sua vez, a
compreensdo restrita de mérito administrativo, mais tradicional, seria extremada de qualquer
nog¢do processual, para ser entendido como o bindmio oportunidade e conveniéncia do ato

administrativo.> ">

Para o autor, que opta pelo conceito restritivo, o mérito administrativo ficaria fora do
policiamento do Poder Judicidrio, uma vez que diz respeito a questdes da competéncia

exclusiva do Poder Executivo, sintetizadas no cldssico bindmio oportunidade-conveniéncia.>!'®

Sobre o assunto, tem-se também ha tempos monografia de mao e sobremao sobre o
assunto, de autoria de Celso Antonio Bandeira de Mello, na qual se apresenta que o mérito do
ato administrativo "ndo pode ser mais que o circulo de liberdade indispensavel para avaliar, no
caso concreto, o que é conveniente e oportuno a luz do escopo da lei". Jamais serd uma pretensa

liberdade para decidir em dissonincia com essa finalidade.>!”

Justamente pelo fato de o mérito ndo representar uma escolha dotada de arbitrariedade,
afastar por completo a possibilidade de controle pelo Poder Judicidrio ao argumento de que se

trata de ato discriciondrio é uma premissa desprovida de respaldo juridico.

Assim se sustenta, em um primeiro instante, porque sempre haverd uma aspecto de

51

vinculagdo mesmo nos atos discriciondrios,’!® aspecto no qual a verificagio da conformidade

legal do ato pelos magistrados serd mais ampla.

Esse tipo de escrutinio ndo invade o aspecto do mérito do ato administrativo, porquanto

legalidade e mérito sdo campos distintos de analise. Nem antitéticos, nem sindnimos.

515 CRETELLA JUNIOR, José. O mérito do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.79, 1965, p.28.

516 CRETELLA JUNIOR, José. O mérito do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.79, 1965, p.29.

51T BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p.82.

518 S40 as j4 classicas ligdes de Miguel Seabra Fagundes: “Mas, como quer que seja, subsistem, mesmo na hipétese
de competéncia discriciondria, limitagdes as atividades administrativas, como as referentes a forma, a competéncia,
a finalidade etc., vinculando-a a legalidade” (O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 4.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1967, p.105;107).
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Simplesmente distintos. E dentro do terreno da legalidade que a Administracio Piiblica decidird

se o ato (legal) é oportuno e conveniente (mérito).>'

Além dessa primeira verificacdo circunscrita a legalidade estrita nos atos
discriciondrios, em momento posterior tem-se uma evolucdo dessa forma de controle,
passando-se a adotar, com base na formulagdo feita pelo Conselho de Estado Francés durante
o século XIX,>?" a teoria do desvio de poder (détournement de pouvoir), que acaba sendo

acolhida pela doutrina e jurisprudéncia®?! brasileiras.

O desvio de poder se conforma em duas hipéteses bésicas: quando o agente publico
pratica um ato perseguindo um fim estranho ao interesse publico; quando, apesar do fim
buscado corresponder ao interesse publico, ndo condiz com o fim preciso que lei assinalou

aquele ato.”??

Nao obstante se conformar em uma outra maneira de se encarar o controle dos atos
administrativos, tendo por foco justamente o elemento da finalidade, o desvio de poder continua
sendo um vicio de legalidade, ndo afetando o aspecto realmente discriciondrio, isto é, o

mérito. >

Acerca dos vicios passiveis de controle, impende mencionar também a constru¢do que
vem granjeando destaque na Alemanha, referente aos chamados ““vicios de discricionariedade”
(Ermessensfehler), que acabam por sintetizar de certa forma parte das consideracoes ja feitas,
sendo os mais comuns: a) transgressdo dos limites do poder discricionario

(Ermessensiiberschreitung), na qual a autoridade opta por uma consequéncia juridica nao

519 CRETELLA JUNIOR, José. O mérito do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.79, 1965, p.32.

520 Narra Celso Antonio Bandeira de Mello que “foi em fevereiro de 1864, no arrét Lesbats, que o Conselho de
Estado da Franga, pela primeira vez admitiu o ‘desvio de poder’ como uma das hipdteses em que cabia atacar o
ato administrativo, no quadro dos recursos por ‘excesso de poder’, designacio genérica esta que abrange os vicios
(a) de incompeténcia; (b) de forma; (c) de violagdo da lei e (d) de desvio de poder” (Discricionariedade e controle
jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.56).

21 Themistocles Branddo Cavalcanti critica a maneira como a teoria do desvio de poder foi incorporada no Brasil,
uma vez que, por ndo haver aqui o sistema do contencioso administrativo, a forma de controle a ser realizado pelo
Poder Judicidrio deveria ser mais cautelosa, para ndo invadir terreno afeto a atuacdo da Administracdo Publica.
Nesses moldes, acrescenta ele que "a invocacdo das decisdes do Conselho de Estado da Franca ou da jurisprudéncia
do Conselho de Estado Italiano € feita sem levar-se em consideracio a diferenca dos sistemas e das técnicas de
controle” (Do poder discriciondrio. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.101, jul./set.
1970, p.17).

52 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O desvio de poder. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.172, abr./jun. 1988, p.07.

523 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O desvio de poder. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio
de Janeiro, v.172, abr./jun. 1988, p.18.
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prevista ou pressupde erroneamente a existéncia de fatos, os quais abririam o exercicio da
discricionariedade; b) ndo exercicio do poder discriciondrio (Ermessensnichtgebrauch),
presente quando o 6rgdo se considera “vinculado” pela lei, a qual, em realidade, confere
liberdade de decisdo; c¢) desvio do poder discriciondrio (Ermessensfehlgebrauch), que incide
nos casos em que o agente publico ndo se deixa dirigir pela finalidade prescrita, violando
principios constitucionais/administrativos ou direitos fundamentais. Ocorre também essa
espécie de vicio quando o 6rgdo administrativo, no processo de tomada de sua decisdo, nao
considera suficientemente os critérios que a lei declara determinantes para o exercicio concreto

da discricionariedade, sendo um erro procedimental, ndo de resultado.’**

Gustavo Binenbojm acrescenta ainda a esse caminho evolutivo das técnicas de controle
dos atos administrativos, em particular os tidos como discriciondrios, a estruturagdo francesa
da teoria dos motivos determinantes (a Administragdo Publica deve responder pelos motivos
que elege como pressuposto para a realizacdo de um ato administrativo), a apuragcdo do excesso
de poder (desbordamento dos lindes de competéncia fixados na lei) e a necessidade de

motivagio de todos os atos administrativos (sobre motivagio, vide item 5.4.1).52

O estagio vivenciado nos tempos atuais em relac@o ao controle dos atos administrativos,
ademais de incorporar todas as formas expostas alhures, ganha um novo elemento, oriundo dos
textos constitucionais contemporaneos, referente ao controle tendo como paradigma os

principios constitucionais.

O controle ndo mais reside exclusivamente no aspecto da legalidade, passando a se

526

referir a todo o Direito positivo, em um conceito mais amplo de juridicidade,””® com especial

destaque aos principios constitucionais.

Nesse ultimo aspecto do controle dos atos exercidos pelo dever de discricionariedade

que repousa justamente a verificacdo da compatibilidade dos atos e o principio da eficiéncia

524 KRELL, Andreas J.. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no Ambito dos interesse difusos. 2.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.115-116.

525 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.206.

326 Encontra-se a mesma inteleccdo em Andreas Krell: "No Brasil, todo e qualquer ato administrativo, inclusive o
discriciondrio e também aquele decorrente da valora¢do administrativa dos conceitos indeterminados de prognose,
€ suscetivel de um controle jurisdicional minimo, baseado nos principios constitucionais. Na atual fase ‘pds-
positivista', que foi instaurada com a ampla inser¢do dos principios gerais de Direito nos novos textos
constitucionais, os atos administrativos discriciondrios nao devem ser controlados somente por sua legalidade, mas
também por sua juridicidade” (Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites
do controle judicial no ambito dos interesse difusos. 2.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.109).
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administrativa, passando este a servir como um paradigma autdnomo de controle, sem prejuizo

do cotejo com os demais principios constitucionais.

Com a fixa¢do de todas essas minimas premissas bdsicas para a compreensdo do
controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio e as técnicas de andlise juridicamente
permitidas, pode-se apurar que, enquanto a eficiéncia administrativa ndo se encontra imune a

controles, estes também nao se mostram absolutos e sem parametros.

Nessa toada, pela maior objetividade (embora ndo absoluta) conferida a norma juridica
da efici€éncia administrativa ora exposta nesta tese, cabe ao Poder Judicidrio trilhar as trés etapas
procedimentais para apuracao daquele principio, podendo-se verificar se houve abuso por parte

do agente publico ou desrespeito a qualquer um dos elementos exigidos pela eficiéncia.

Atenta-se que, ao percorrer os trés momentos necessarios a constituir a eficiéncia
administrativa, o Poder Judicidrio investigard se o meio era adequado e se era 0 menos oneroso

em relacdo aos outros meios existentes, bem como em relagdo a finalidade almejada.

A questdo € que a verificacdo dos aludidos aspectos pelo Poder Judicidrio ndo pode ser
tao plena quanto a do administrador, justamente para que nao haja a indevida invasao do mérito
administrativo. Ndo serd realizada uma reavaliacdo das escolhas feitas pelo administrador, mas

sim uma verificacio de sua conformidade aos limites impostos pela ordem juridica.’?’

O escrutinio feito pelos magistrados deve repousar em ao menos dois limites
correlacionados: 1) o julgamento das etapas da eficiéncia administrativa deve ocorrer na
vertente negativa, € dizer, somente cabe ao julgador apurar se o meio foi inadequado ou mais
oneroso (leia-se, ineficiente). Nao lhe compete indicar qual seria o meio que repute ser a solucao
6tima, sob pena de estar substituindo o administrador no exercicio da fun¢ao administrativa; ii)
o exercicio desse controle negativo deve ser realizado de maneira moderada, levando-se em
consideragdo os campos justamente nos quais o administrador possui a discricionariedade na
escolha. Deve-se rememorar que, em particular no aspecto da comparacao dos meios, pode
haver a concessao de uma discricionariedade epistémica ao agente publico. Em casos tais, fora
uma patente ilegalidade, deve o Poder Judicidrio restringir o seu controle sob esse aspecto, ja

que aqui se estd verdadeiramente diante do mérito administrativo. Além disso, diante das zonas

527 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites
e controle da discricionariedade. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.85-86.
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de incerteza>?® dos conceitos juridicos indeterminados utilizados constantemente na escolha das
finalidades publicas, novamente deverdo ser privilegiados,’?® fora os casos de abuso ou das

zonas de certeza positiva e negativa, os juizos realizados pelo administrador publico.

Nota-se que ao julgador caberd constatar, diante da lide que lhe € submetida, se a medida
foi ou ndo eficiente, segundo o procedimento normativo atinente ao principio. N@o obstante - e
€ nesse ponto que nao ha diferenciacdo entre a apreciacdo realizada pelo Judicidrio no que
concerne a eficiéncia administrativa ou a qualquer outro ato administrativo exercido no dever
discriciondrio da Administracdo -, ndo caberd aos magistrados decidirem sobre qual seria a
melhor conduta a ser tomada pelos agentes publicos. Seu papel aqui €, reitera-se, negativo:
indicam se o principio foi ou ndo respeitado; porém, nao decidem sobre como a Administracao

devera agir dentro do leque de escolhas que possui (fora a medida reputada ineficiente).

Com visdao semelhante, Dalton Santos Morais expde que somente a verificacdo da
existéncia ou nao da eficiéncia na atividade administrativa é sindicavel pelo Poder Judiciério,
ja que tal critério qualitativo no exercicio da atividade administrativa € norma constitucional
imposta a Administracdo Publica. Conclui ele que ndo se mostra possivel ao Estado-juiz
substituir-se’** 3 Administracdo Publica na "aferi¢io de qual conduta administrativa é mais
eficiente, em vista das condicionantes factuais e técnicas que moldam a execucdo da tarefa
administrativa em cada caso concreto e dos proprios limites de recursos or¢amentarios-

financeiros a que est4 sujeito o administrador piiblico”.>3!

28 Acerca da utilizagfo dos conceitos vagos ou imprecisos, Celso Anténio Bandeira de Mello elucida que "mesmo
estes conceitos chamados 'fluidos' possuem um nicleo significativo certo e um halo circundante, uma auréola
marginal, vaga ou imprecisa”. Acrescenta ainda que "dai resulta que haverd sempre uma zona de certeza positiva,
na qual ninguém duvidard do cabimento da aplicacdo do conceito, uma zona circundante, onde justamente
proliferardo incertezas que nao podem ser eliminadas objetivamente, e, finalmente, uma zona de certeza negativa,
onde serd indisputavelmente seguro que descabe a aplica¢do do conceito” (Curso de direito administrativo.
33.ed. Paulo: Malheiros, 2017, p.448).

529 Andreas Krell esclarece que a concessio dessa presungio em favor do juizo feito pelo administrador, nos casos
que envolvam zonas de incerteza dos conceitos indeterminados, fundamenta-se no que se denomina “teoria da
sustentabilidade” (Vertretbarkeitslehre), pela qual o controle judicial, nesses casos, limita-se a verificagdo se a
interpretacdo do conceito juridico indeterminado pelo 6rgdo administrativo pode ser sustentada e defendida com
argumentos racionais (Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no &mbito dos interesse difusos. 2.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.84).

530 F a mesma posicdo apresentada por Alexandre de Moraes: "Repita-se, porém, que nio caberdo ao Poder
Judicidrio o planejamento e a execucdo das politicas publicas, nem tampouco a edi¢do dos conseqiientes atos
administrativos discriciondrios de implantacdo dessas medidas, mas, sim, o controle jurisdicional de eventuais
abusos praticados pelo administrador publico que ignore o principio constitucional da eficiéncia" (Principio da
eficiéncia e controle jurisdicional dos atos administrativos discriciondrios. Revista de Direito Administrativo —
RDA, Rio de Janeiro, v.243, 2006, p.26).

31 MORAIS, Dalton Santos. Os custos da atividade administrativa e o principio da eficiéncia. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.237, jul./set. 2004, p.190-191.
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Em tom de desfecho, impende resumir que, com as pequenas ressalvas jd feitas, somadas
ao fato de a procedimentalizacdo da eficiéncia administrativa vir acompanhada com mais
frequéncia de margens de apreciacdo ou de discricionariedade, os atos administrativos
realizados, no que tange a apuragdo do respeito aquele principio, submetem-se a todas as
técnicas de controle mencionadas (anélise da legalidade estrita, do desvio e abuso de poder, da
teoria dos motivos determinantes, da incidéncia de principi0s532), que devem ser utilizadas com
as limitacdes necessdrias para que nao haja a indevida violacdo ao mérito administrativo (mas
sem que este seja visto de forma mais ampla do que realmente €). O mérito administrativo, pois,
continua sendo matéria insindicavel. Controlar o ato administrativo pelo viés da eficiéncia
administrativa ndo significa controlar diretamente seu mérito; contudo, com as diversas técnicas
de controle construidas, sua conformacdo é bem mais reduzida®*® do que se imaginava outrora,
passando certas questdes que antes eram tidas como meritérias a se enquadrar como pontos de

juridicidade.

5.3 Oportunidade da afericao da eficiéncia administrativa

A norma representativa da eficiéncia administrativa padece de uma circunstincia que
lhe € muito peculiar. Por ser uma norma que possui como ntcleo a concepg¢ao inter-relacional
entre meio e finalidade, os resultados materiais obtidos pelo agente ptiblico no exercicio de suas
atividades administrativas podem parecer ter um papel relevante para aferir a concretizagio ou

ndo daquela figura normativa.

Em outras palavras, a questao reside em saber se a efetivacao material da finalidade é

pressuposto para o atendimento da efici€éncia administrativa ou se a verificacdo deve ocorrer

332 Sobre o assunto, confira-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Com o passar todos tempos, indmeras teorias
foram sendo elaboradas para justificar a extensdo do controle judicial sobre aspectos antes considerados pelo
conceito de mérito. A teoria do desvio de poder permitiu o exame da finalidade do ato, inclusive sob o aspecto do
atendimento ao interesse publico; a teoria dos motivos determinantes permitiu o exame dos fatos ou motivos que
levaram a prética do ato; a teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a sua aceitagdo como conceitos juridicos
permitiu que o Judicidrio passasse a examind-los e a entrar em aspectos que também eram considerados de mérito;
a chamada constitucionalizacdo dos principios da Administracdo também veio limitar a discricionariedade
administrativa e possibilitar a ampliacdo do controle judicial sobre os atos discriciondrios” (Direito
administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.258).

333 Marcelo Harger, com uma posicdo parecida, afirma que a eficiéncia serve como baliza a discricionariedade,
mas sem que ela seja eliminada por completo. Estende-se o controle do Judicidrio sobre campos que antes se
entendiam impossiveis, ao argumento de constituirem seu mérito (Reflexdes iniciais sobre o principio da
eficiéncia. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.217, jul./set. 1999, p.160).
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em tese. Ou, ainda de outra forma, em qual momento se deveria apurar a efici€ncia

administrativa.

A percep¢dao sobre a eficiéncia administrativa comporta andlises sob diferentes
perspectivas. Uma delas que agora nos interessa permite-nos investigar a eficiéncia desde uma

visdo prospectiva ou retrospectiva.

E certo que determinados atos administrativos praticados, em especial se seus efeitos se
protraem no tempo, podem passar pelo crivo da efici€éncia na ocasido de sua prética e perderem
tal qualificacdo (eficiente) em momento posterior, devido a mudanga das circunstancias fatico-

juridicas. O que se tem hoje como o melhor meio (6timo), pode nao vir a ser amanha.

Isso ndo retira, porém, a obrigatoriedade de o agente publico, verificando-se que o ato

534

nao mais se mostra adequado,’”* extinguir ou alterar o ato de maneira a que volte a possuir tal

atributo insito a eficiéncia administrativa.

Todavia, € justamente por isso, pelas inevitdveis alteragdes nas circunstancias que
circundam o ato praticado, que a aferi¢do da eficiéncia, em particular para fins de controle e
possivel responsabilizacido, ndo pode ter como parametro momento posterior ao exercicio da

funcdo administrativa.

Com argumentacao alinhada ao nosso texto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto também
pensa que a avaliagdo da efici€éncia "nada tem a ver com a realizacdo material decorrente da
acdo administrativa. A eficiéncia deve ser considerada como limite a discricionariedade em

tese” 535

Relacionando-se a aferi¢do da eficiéncia administrativa e o momento de seu controle,

podemos enunciar alguns pressupostos bdsicos para a compreensdo do tema.

Como primeira premissa a ser firmada, entdo, temos que, para fins de controle a
posteriori, seja por 6rgaos de controle administrativo (controladorias, corregedorias, Tribunais
de Contas etc.), seja pelo Poder Judicidrio, os atos de efeito imediato praticados no exercicio

da func@o administrativa devem ser avaliados, no que toca a eficiéncia administrativa, sob as

33410 juizo de adequagio acompanha toda vigéncia da norma administrativa concreta, ndo se restringindo ao
momento de sua edicdo” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administragdo. Revista da
Faculdade de Direito PUC/SP, v.3, n.1, 1° sem. 2015, p.335).

335 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites
e controle da discricionariedade. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.77.
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circunstancias existentes no momento de sua prética, € ndo tendo como marco a data do

julgamento.

A segunda premissa sintetiza que, nos atos administrativos de efeitos continuados, a
avaliacdo da (in)eficiéncia administrativa merece o crivo dos 6rgdos de controle tanto tendo-se
em vista o momento da edi¢do do ato, quanto durante todo o periodo em que ele produziu seus
efeitos, pois nesse lapso temporal havia ainda o exercicio da fun¢ao administrativa de fiscalizar
e controlar seus préprios atos (tipico exercicio de autotutela), devendo-se apurar e controlar a

ocorréncia de ineficiéncias.

< .

A terceira diz respeito a possibilidade de se realizar uma aplicacdo da eficiéncia
administrativa ex ante. Independente da realizacdo de um controle a posteriori, a efici€éncia
administrativa é determinacao (obrigatdria) constitucional, como método de andlise, ao agente
publico na ocasido da edi¢do do ato. Todas as médximas da eficiéncia ja abordadas previamente

devem ser percorridas pelo sujeito administrativo no momento de se realizar a conduta juridica.

H4 mais: essa afericdo ex ante também é permitida aos 6rgos de controle’*® nos casos

nos quais se autorize esse tipo de atuacdo. Nao se exige que o ato se consuma, gerando muitas

vezes efeitos indesejados, para que se possa entdo falar em controle da Administragao Publica.

Nada obstante, ainda dentro dessas trés premissas iniciais € possivel apurar outros

desdobramentos.

O alcance efetivo e real da finalidade visada quando da pratica do ato administrativo,
embora seja o resultado sempre esperado, pode ndo vir a se realizar. Isto pode se dar
essencialmente em duas hipéteses: 1) ndo houve o atendimento material da finalidade em razao
do desatendimento da eficiéncia, possivelmente pela elei¢ao de um meio que ndo era adequado
ao fim pretendido; ou ii) apesar do devido cumprimento do ifer procedimental atinente a
eficiéncia administrativa, ainda assim, por razdes alheias ao animo do agente publico, a

finalidade ndo se concretiza.

Quanto ao segundo aspecto, a ndo concretizacao material da finalidade pode decorrer
de eventos extraordindrios no substrato social (e.g., a ado¢do de uma modalidade de licitagdo

para uma obra publica que ndo € realizada devido a uma tempestade inesperada e inevitavel que

336 Admitindo-se um controle prévio da eficiéncia, confira-se GABARDO, Emerson. Principio constitucional da
eficiéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.139-143.
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destroi o local da obra) ou mesmo no plano do Direito positivo (e.g., legislagdo ulterior que nao

permite mais a ado¢@o do procedimento, ainda em curso, escolhido).

Em casos tais, justamente tendo como parametro a primeira premissa construida, mesmo
nao havendo a concretizacao material da finalidade perseguida, nas situacdes em que se tratar
de ato de efeitos imediatos, ainda assim € possivel falar que, em tese, a medida foi
administrativamente eficiente. Isso se da tomando como paradigma justamente o momento da

pratica do ato administrativo.

A norma geral e abstrata da eficiéncia administrativa ndo exige necessariamente a
concrecao material da finalidade legal pretendida, mas sim que se escolha um meio adequado
para tanto. Como visto, havera casos nos quais qualquer meio que fosse selecionado acarretaria
a ndo efetivacdo material do fim, por circunstancias do substrato social ou mesmo normativo
(alinea “i1”). Aqui, caso se trabalhasse com uma avaliacdo a posteriori, apurar-se-ia que nao
existiria nenhum meio adequado. Por outro lado, com um olhar sobre o momento e
circunstancias existentes na época da pratica do ato, concluir-se-ia que a medida era

administrativamente eficiente.

[13%4]
1

Ja em relacdo a alinea “i”, o de mais simples apura¢do diz com as hipdteses nas quais o
agente publico, por culpa ou dolo, escolheu um meio inadequado. Aqui, a inefici€ncia

administrativa € patente.

Porém, pode haver casos nos quais a opcao do meio que venha a se mostrar inadequado
se dé em razdo da caréncia de informagdes que o agente publico detinha ou, ainda, do fato de
possuir, independente de sua diligéncia, dados erroneos. Nao hé aqui o elemento culpa (sentido
lato). Ou seja, pelas informagdes disponiveis, o instrumento escolhido era em tese adequado ao
atingimento da finalidade, bem como percorria todos os demais passos para a apuragdo da
proporcionalidade qualificada. Entdo, tal conduta pode ser tida como respeitadora da norma

geral e abstrata da eficiéncia administrativa?

A resposta ao questionamento precisa ser vista sob trés Gticas distintas: a) concernente
a responsabilizagdo (civil, penal ou administrativa) do agente publico; b) em relagdo a
responsabilidade do Ente publico; e ¢) no que diz respeito ao atendimento ou nao da efici€ncia

administrativa. De plano ja se adianta que hd uma imbricacao légica entre os trés.
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A ordem juridica brasileira, mais precisamente pela norma esculpida por meio da

interpretacdo do artigo 37, §6°, da Constituico,>*’

prevé que os agentes publicos sé serdo
responsabilizados, em agdo regressiva, nos casos de culpa ou dolo. Nao ha que se falar em
responsabilidade objetiva do agente publico, em qualquer uma das diferentes esferas de

sancionamento.

[P

Destarte, quanto a perspectiva apontada em “a”, verificando-se que o agente se
comportou em sintonia com as informagdes disponiveis, ausente o elemento culpa (lato sensu),
€ certo que ndo cabe a sua responsabilizacdo pessoal decorrente de um comportamento

administrativamente ineficiente.

Relativamente ao ente Estatal ao qual o agente se vincula, a situa¢do adquire ares
diferenciados. Conforme interpretacdo dada ao mesmo artigo constitucional acima
mencionado, a responsabilidade estatal, como regra, ocorre na modalidade objetiva, é dizer,
nao necessita da presenga de dolo ou culpa, bastante a triade da conduta estatal, nexo ou relacao

de causalidade e dano.>3®

Sendo dever do Estado se comportar de maneira eficiente no exercicio da fungao
administrativa, de acordo com a norma juridica correlata, caso assim ndo o faca e de tal conduta
haja danos juridicos>*® e determinados ocorridos em razdo da ineficiéncia, nio havendo
igualmente nenhuma hipétese excludente de responsabilidade, clarividente fica a configuracao

da responsabiliza¢io estatal extracontratual decorrente de ato ilicito.*** Grifa-se que se mostra

337 "86° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

338 Qutrossim, deve-se incluir a esse rol a auséncia de excludentes de responsabilidade.

339 No que tange ao dano, cabe destacar que, para fins da responsabilidade estatal, ndo se estd a tratar de dano
meramente econdmico, mas sim juridico. Nesse sentido, vide Carlos Ari Sundfeld: “Necessdria a lesdo a direito
da vitima. Assim, ndo € indenizavel a desvalorizacdo do imével de particular causada pela instalacio, em terreno
vizinho, outrora desocupado, de prédio de reparti¢do publica; realmente, os proprietarios nao t€m o direito de que
o Estado deixe vagos seus iméveis” (Fundamentos de direito publico. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.183).
340 Em que pese a responsabilidade estatal classicamente ser vislumbrada sob a ética dos atos ilicitos, também é
possivel, ainda que de maneira excepcional, a responsabilizacdo decorrente de atos licitos. O fundamento para
indigitada responsabilizacdo seria o principio da igualdade, isto é, a distribui¢do equanime dos 6nus provenientes
da atuacdo estatal, evitando que somente alguns suportem prejuizos decorrentes de atividades desempenhadas no
interesse de todos. Para se falar em responsabilidade por ato licito estatal sdo necessdrias algumas caracteristicas
particularizadas do dano infligido: além da necessidade dele ser certo e juridico (nio meramente econdmico),
aspectos esses igualmente necessarios aos atos ilicitos, também se faz mister que o dano seja especial (onere
determinado ou determinados particulares, ndo sendo um dano genérico) e anormal (aquele que ultrapassa os meros
agravos patrimoniais inerentes ao convivio social) (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017, p.1039; 1053-1055). Desta sorte, € possivel, em tese, que um ato
seja reputado como eficiente e, mesmo assim, a depender da natureza do dano gerado, seja capaz de desencadear
a responsabilizagao estatal.
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irrelevante para a configuracdo dessa responsabilidade o 4nimo do agente publico que levou a

efeito o ato tido por ineficiente.

Esse cendrio formado se reporta a hipdtese de atos estatais comissivos. A conclusao é

diferenciada quando se estiver diante de omissoes da Administra¢do Publica.

De fato, hd um forte posicionamento doutrinério no Brasil, acompanhado de perto pela
jurisprudéncia,*' que afirma que ndo caberia adotar a mesma forma de responsabilidade estatal
na hipétese de condutas omissivas. Na omissao, pois, deve o Estado responder de sorte subjetiva
(mediante comprovacgdo de dolo ou culpa), ja que se ele (Estado) ndo agiu, ndo cabe a ele ser

imputada a responsabilidade, a ndo ser que estivesse obrigado a impedir o dano.’*

Apuram-se, entdo, situagdes nas quais a auséncia da pratica de determinado ato, que,
por ser no exercicio da funcdo administrativa, poderia demandar a aplicacdo dos elementos da

eficiéncia administrativa, pode ocasionar um dano indenizavel.

No entanto, aqui o dano passivel de indenizacdo ndo pode ser atribuido a ineficiéncia.
Pela constru¢do normativa consolidada até entdo, tem-se que a eficiéncia administrativa nao
configura um fim em si propria, € dizer, a eficiéncia administrativa serve como andlise
metodoldgica para a selecio do melhor meio para o alcance da finalidade legal (por isso
rotulada de proporcionalidade qualificada), ndo sendo ela propriamente a finalidade almejada.
Nesse ponto, portanto, um dano gerado por uma omissdo do Estado € indenizdvel pela auséncia

da pratica estatal, mas ndo necessariamente pela ineficiéncia.

Voltando os olhos para a situacdo do agente que praticou o ato, ainda que ele ndo seja
merecedor de reprimendas pela legislacao brasileira vigente, isso nao implica uma causalidade
direta para a asser¢ao de que o ato foi entdo administrativamente eficiente. Nao se deve, para
essa andlise, contar com 0 senso comum ou percepcdes estritamente subjetivas. Retornemos
aos planos de constru¢do normativa e ao conteudo juridico atribuido previamente a eficiéncia

“w.n

administrativa para buscar a resposta devida em relacdo a perspectiva contida em ““c".

341 Analisando-se um caso de naufrdgio de uma embarcag¢@o municipal, na qual se alegava omissdo da fiscalizagdo
estatal, decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a: "A responsabilidade do Estado, nos casos de omissao, é subjetiva.
Precedentes do STJ e do STF. 3. In casu, ndo se comprovou que a Unido, notadamente no seu dever fiscalizatério,
tenha contribuido de alguma forma para a ocorréncia do evento danoso” (STJ - REsp: 1059562 PA 2008/0112566-
5, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 02/10/2008, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 09/03/2009).

542 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Paulo: Malheiros, 2017,
p.1045.
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Viu-se no item 4.2.8 uma das regras matrizes da efici€éncia administrativa. L4, pela
maneira com que se ergueu a norma, os elementos subjetivos culpa e dolo ndo a compdem. Para

o contetdo da eficiéncia administrativa, aqueles elementos constituem indiferentes juridicos.

Logo, a apuracdo, no escrutinio da primeira fase - em realidade, de todas as fases -, de
que o meio selecionado era inadequado ao alcance da finalidade almejada, independe da
verifica¢do do dolo ou culpa para se afirmar que falada norma constitucional foi desrespeitada.
Ja as consequéncias juridicas de tal constatacdo sdo caminhos diferentes a serem trilhados,

podendo ou ndo depender da existéncia de culpa lato sensu.

Em resumo, a culpa ou dolo ndo influem no (des)cumprimento da norma da eficiéncia
administrativa, j& que nao sdo elementos normativos presentes nem na hipdtese nem no
consequente, muito embora ditos elementos possam adquirir alguma influéncia nas
consequéncias juridicas advindas da ineficiéncia (que ja constituem outras normas juridicas,

como as de cunho sancionatério, por exemplo).

5.4 Questao probatdria

Um dos pontos-chave da eficiéncia administrativa, seja em relacdo ao agente que exerce
a funcdo administrativa, seja em relacdo aos 6rgdos controladores da Administracdo Publica,

repousa sem sombra de dividas na questdo probatdria.

Conforme desvelado no capitulo antecedente, a eficiéncia administrativa representa um
tramite instrumental para o exercicio da funcdo administrativa que envolva gastos
administrativos diretos. Viu-se também que o agente puiblico necessita realizar sopesamentos e

comparacdes para se chegar a conduta 6tima exigida pelo ordenamento juridico.

Tal exercicio de andlise, comparagdes e ponderagdes efetuadas pelo agente publico, para
que possam ser apuradas pelos sujeitos responsdveis pelo controle dos atos administrativos,

dependerdo da questao probatdria que cerca o comportamento do agente.

Sobre as provas, pertinente o exame feito por Fabiana Del Padre Tomé, por se alinhar
precisamente a linha do construtivismo logico-semantico. Para a autora, como os
acontecimentos fisicos exaurem-se no tempo e no espago, sendo impossivel seu acesso, faz-se

necessario ao homem utilizar enunciados linguisticos para constituir os fatos com que pretenda
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entrar em contato. Afinal, um evento ndo prova nada. E o homem, valendo-se de relatos e de
sua interpretacdo, que faz a prova. Por essa razdo, os eventos ndo integram o universo juridico
ou 0s autos processuais. "O que integra o processo sdo sempre fatos: enunciados que declaram

ter ocorrido uma alteraciio no plano fisico-social, constituindo a facticidade juridica”.>*?

As reflexdes pessoais do agente, bem como os acontecimentos do mundo fenoménico,
nao servem como prova, devendo ser instrumentalizados pelos enunciados linguisticos
autorizados (seja quanto ao conteudo, seja quanto a forma de se constituirem) pelo Direito

(documentos, testemunhos, pericias etc.), para servirem como mecanismo probatério adequado.

Qualquer 6rgio de controle que se proponha a fiscalizar o cumprimento ou nao da
eficiéncia administrativa somente podera fazé-lo por intermédio da avaliagdo probatéria de cada
caso concreto. A declaragdo de que determinado ato foi administrativamente ineficiente nao
depende dos eventos fisicos que o permeiam, mas sim dos relatos desses acontecimentos, que,
somente apds relatados, configuram-se fatos. Sem os relatos (fatos), ainda que os
acontecimentos fisicos pudessem direcionar a um sentido oposto, nao ha como invalidar um

ato, justamente pela deficiéncia de provas.
Outro ponto conexo a se considerar diz respeito ao 6nus probatdrio.

E comum se afirmar que, em decorréncia do atributo da presuncdo de legitimidade dos
atos administrativos, haveria a inversao do 6nus da prova. Isto é, caberia a quem alegar nao ser

o ato legitimo a comprovagio de sua ilegalidade.>**

Essa assertiva, que costuma ser repetida sem maior reflexdo, deve ser mais bem
esclarecida para que ndo haja confusdo quanto a sua compreensdo. Portanto, o dito 6nus
probatoério em relagdo aos atos administrativos deve ser investigado sob dois pontos de vista

diversos: um normativo-comunicacional e o outro processual.

543 TOME, Fabiana Del Padre. Prova. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/91/edicao-1/prova.

54 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.134.
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No primeiro sentido, deve-se insistir no que ja foi dito previamente, de que a "emissao
de uma norma consiste num ato linguistico em que h4 o emissor ou o agente normativo e o

receptor ou o destinatdrio normativo, ambos numa situa¢io comunicativa”.>*

O receptor de uma norma que ordena algo possui trés possiveis comportamentos:
cumprir a ordem; descumprir a ordem; ou desconfirmar a ordem. A negativa da ordem emitida
por um terceiro, em que pese negar a determinagdo, reconhece no seu emissor uma posi¢ao de
autoridade. Contrariamente, na desconfirma¢do da ordem nao hd uma negag¢do porque nem

sequer se reconhece a autoridade do emissor.>*¢

Tendo-se como premissa que o discurso normativo € uma relacdo de poder, para que
este seja mantido, pode haver negacdes, mas jamais desconfirmacdes. De modo a nao haver o
desmantelamento do poder por meio de desconfirmagdes, ao agente normativo cabe
desconfirmar a desconfirmacdo e assim o faz por intermédio da presuncdo de legitimidade de

seus atos.>*

Destarte, essa relacdo comunicacional, diz Tercio Sampaio Ferraz Junior, indica que o
comunicador normativo entra fortalecido na situacdo, justamente porque ainda que a sua
posic@o ao discursar seja a de orador, ele fica isento do dever de prova pelo que asserta,
discutindo-se como se aquela prova ja tivesse sido produzida". H4, pois, uma inversao na qual
0 onus probanbi que, "num discurso-contra, heterolégico, de estrutura dialdgica, cabe a quem
emite, se transfere para o destinatario, que passa a responder pela sua recusa em receber a

informacio transmitida ou recusar a exigida”.>*8

No sentido discursivo-normativo ou normativo-comunicacional, pois, fala-se em

inversdo do 6nus da prova no que tange aos atos administrativos, haja vista que o emissor

345 MARTINS, Ricardo Marcondes. Atributos do ato administrativo. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo.

346 MARTINS, Ricardo Marcondes. Atributos do ato administrativo. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de S@o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo.

347 MARTINS, Ricardo Marcondes. Atributos do ato administrativo. In: Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao-1/atributos-do-ato-administrativo.

54 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmitica da comunicacio
normativa. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 20006, p.43-44.
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(agente publico-normativo), que, em regra, € quem tem o 6nus da prova, transfere-o ao receptor

(administrado) por meio da presunc¢do de legitimidade dos atos.

Por outro lado, no que tange ao aspecto processual, a assertiva da inversao do onus da

prova nao se mostra adequada.

O artigo 373 do atual Cédigo de Processo Civil brasileiro, que reproduz o artigo 333 do
anterior Cédigo de Processo de 1973, determina que, como regra, o 6nus da prova incumbe ao
autor quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor.

Havendo uma impugnacdo de determinado ato administrativo pelo administrado, por
ser ele o autor da demanda, caberd a ele apresentar as provas necessdrias para desconstituir a
presun¢do de validade do ato proferido. Observa-se que € seu o 6nus, mas nao hd qualquer
inversdo, ja que, sob o ponto de vista do processo judicial, esse Onus ja lhe incumbe

naturalmente.

Contudo, o vigente Codigo de Processo Civil, em seu artigo 373, §1°, positivou o
principio da aptidao da prova, prevendo que, nas hipoteses previstas legalmente ou diante de
peculiaridades do caso concreto relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir a regra geral do onus probandi ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrério, "poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que

lhe foi atribuido™.

Deste modo, por mandamento legal ou diante das circunstancias da causa, pode, por

determinacdo judicial, haver uma inversdo processual do Onus da prova, cabendo ao

administrado impugnar o ato administrativo, mas & Administragio provar a sua validade.>*

349 Perfeita sintese do assunto é feita por Ricardo Marcondes Martins: "Em suma, por forca do atributo da
presuncdo de legitimidade do ato administrativo, a invalidade do ato, se ndo reconhecida de oficio pela
Administracdo, deve ser impugnada pelo administrado. Esse dever gera, em juizo, a inversdo do 6nus da prova:
regra geral, tem o administrado, quando impugnada a questdo no Judicidrio, o 6nus de provar a invalidade. Se ao
final da acdo, houver divida sobre ela, o magistrado julgard a acdo improcedente. Quando, porém, a prova for
impossivel para o administrado ou, apesar de ser possivel para ele, for muito mais facil para a Administracio, deve
o magistrado inverter o 6nus da prova, imputando a Administraciio o 6nus de provar a validade do ato. Nesse caso,
se, ao final da acdo, houver divida sobre a validade, a acdo serd julgada procedente. Em nenhuma hipétese, porém,
a presun¢do imuniza contra o exame jurisdicional, impedindo o magistrado de examinar as alegacdes e provas
trazidas pelas partes sobre a invalidade do ato administrativo” (Atributos do ato administrativo. In: Enciclopédia
juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/19/edicao- 1/atributos-do-ato-administrativo).
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Hé que se ressaltar que a impugnagdo ao ato ndo se dd sé pela via judicial, sendo
plenamente cabivel que ocorra igualmente na prépria esfera administrativa, no bojo de

determinado processo administrativo.

Em situacdes quejandas, tomando-se como parametro principalmente a Lei federal n°
9.784/99 (cujos delineamentos acabam sendo reproduzidos, ainda que parcialmente, por
diversas leis de processo administrativo estaduais e municipais), que versa sobre o processo
administrativo federal, tem-se que ndo h4 uma regra pré-estabelecida de distribui¢ao do 6nus

probatdrio.

A despeito de, como regra, a Administracdo Publica participar do processo
administrativo com a convic¢do da corre¢do de seu ato, buscando o administrado trazer as
provas que comprovem sua impugnagdo e, caso ndo consiga, a presun¢do de legitimidade
mantenha o ato vdlido, tem-se que nessa espécie de processo, caso algum elemento aventado
pelo administrado possa, de maneira verossimilhante, indicar a invalidade do ato (afinal, a
presun¢ao de legitimidade € sempre relativa), caberd a propria Administragio coligir provas

550

que esclarecam a questdo,”"” até mesmo as que atestam a antijuridicidade do ato administrativo

impugnado.

Toda essa consideragdo acerca dos aspectos probatérios que permeiam 0s atos
administrativos adequam-se perfeitamente a eficiéncia administrativa. Logo, havendo a
impugnacao judicial de um ato administrativo sob o fundamento de sua ineficiéncia, cabera ao
administrado, como regra, provar que a Administracdo Publica ndo observou a eficiéncia

administrativa, sob pena de ter seu pedido julgado improcedente, ante a presuncdo da

legitimidade dos atos administrativos.

330 Lei n° 9.784/99: “Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever
atribuido ao 6rgdo competente para a instru¢do e do disposto no art. 37 desta Lei; Art. 37. Quando o interessado
declarar que fatos e dados estdo registrados em documentos existentes na propria Administragdo responsdvel pelo
processo ou em outro 6rgao administrativo, o 6rgdo competente para a instrug¢do proverd, de oficio, a obteng¢do dos
documentos ou das respectivas copias”.
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5.4.1 Motivagao da eficiéncia administrativa

Se por um lado hd uma inversao do 6nus da prova nos atos administrativos no aspecto
do discurso normativo, conforme visto no subitem acima, por outro, nao hd, devido a esse

atributo, uma liberdade irrestrita ao agente piiblico em relacdo a como>! tal ato serd praticado.

A atividade administrativa, seja em razao da inafastabilidade do controle judicial (art.
5°, XXXV, da CF), seja devido ao fundamento da cidadania (artigo 1°, inciso II, da CF),
demonstrando que todo poder emana do povo>>? ou, na mesma linha, pela estruturacdo de um
Estado Democritico de Direito,’> deve ser exercida com a obrigatoriedade de que todo ato

administrativo seja motivado.

Se a eficiéncia administrativa demanda do agente imbuido do exercicio da fun¢ao
administrativa, que envolva custos administrativos diretos, um roteiro procedimental de
apuracdo fatico-juridica, o qual exige uma série de escolhas, ndo é possivel que esse tramite

procedimental repouse exclusivamente no campo mental do agente, sem que seja exteriorizado.

A bem da verdade, o mister na exterioriza¢do dos motivos que levaram a pratica de um
ato € circunstincia obrigatdria em relacdo a praticamente qualquer ato administrativo, ainda
que ndo envolva necessariamente a aplicagdo da eficiéncia administrativa - embora, em relagao

a eficiéncia, devido a sua estrutura, essa exigéncia adquira uma destacada fundamentalidade.

Exteriorizar as razdes (tanto as rotuladas como de direito como as de fato) que justificam
um ato administrativo configura a chamada motivagio do ato administrativo.’>* Deve destacar
que a motivacao nao se resume a apresentacao dos motivos do ato, sendo mais abrangente, de
modo a englobar os argumentos e justificativas (sendo inclusive preferivel por alguns a

inovacio do termo “fundamentaciio” ao invés de “motivacdo”).’>

331 Embora possa haver uma discricionariedade quanto a forma que o ato administrativo serd praticado, jamais
existird uma forma livre para sua prética, ao menos em se tratando de um regime de direito publico. Sobre o
assunto, confira-se MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no direito administrativo.
In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade: estudos em
homenagem a Liicia Valle Figueiredo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.641-687.

552 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.115-116.

353 FURTADO, Lucas Rocha. Principios gerais de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 118.
34 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p.98.

355 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.239-
241.
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Como regra, essa justificacdo®® deve ocorrer previamente ou contemporaneamente 2
emissao do ato, de modo a permitir a verificagdo da compatibilidade das razdes apresentadas
com o ato praticado, o que, em indmeras situa¢des, ndo seria possivel com uma motivacao

posterior.>’

A motivacdo, ademais de se posicionar como aspecto pertinente a formalizagdo do ato
administrativo,>® sendo seu revestimento exterior (dimensdo formal), também serve®° como
meio que torna possivel a recondu¢@o do ato administrativo a um parametro juridico que o torne
compativel com as normas juridicas vigentes (dimensdo substancial), tracando, pois, o laco de

validade entre o ato e o sistema de Direito positivo.’®

Atualmente pode-se dizer que o dever de motivacdo se espalha por todo o Direito
Administrativo moderno, inclusive em ordenamentos alienigenas, pois, conforme salienta
Agustin Gordillo, o que no passado era somente exigéncia juridica, de que o ato administrativo
contivesse motivacdo ou explicacdo de seus fundamentos, "é hoje também uma exigéncia
politica; agora ha um dever juridico e politico, social e cultural de explicar ao cidadao ou

habitante porque se impde a ele uma norma e ha de convencé-lo com a explicacdo”. %!

336 Sobre a forma da motivagio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que ela pode ser feita por érgdo diverso
daquele que produziu o ato, ademais de poder estar contida em pareceres, laudos, informagdes, relatérios etc.
(Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.114).

3T BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.83.

338 Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao estruturar a formacdo dos atos administrativos, coloca como pressuposto
de validade formalistico daqueles atos a formalizacdo, como sendo a especifica maneira pela qual o ato deve ser
externado. A motivagdo, nessa linha, seria um importante requisito da formalizagdo (Curso de direito
administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.423-424).

39 A motivagdo possui uma multifacetada importancia na atividade administrativa, podendo-se elencar, sem a
pretensao de esgotamento, a demonstragdo de legalidade e mérito do ato; a reducdo do risco de arbitrariedade; a
facilitacdo do controle interno e externo; o direcionamento da interpretacdo do ato; a obtencdo da adesdo dos
administrados mediante persuasio.

30 FRANCA, Vladimir da Rocha. Principio da motivagéo no direito administrativo. In: Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/124/edicao-1/principio-da-motivacao-no-direito-
administrativo.

36! Traducdo de: “[...] es hoy también una exigéncia politica; ahora hay un deber juridico y politico, social y
cultural, de explicar al ciudadano o habitante por qué se le impone una norma y hay que convencerlo con la
explicacion” (GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo — t. II. Buenos Aires: F.D.A, 2005,
p.57).
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No sistema juridico brasileiro, a auséncia de motivacdo configura-se como excecao,
limitada a casos pontuais, como por exemplo a nomeacao e exoneracao ad nutum para cargos

em comissd0°®? na Administracio Piblica.

Acerca do dever de motivacdo, ressalta-se que a legislacdo federal brasileira,
representada pela Lei n® 9.784/99, em seu artigo 50, indica um rol de hipéteses nas quais se faz
necessdria a exteriorizacao das razdes, dando a entender que, a contrario sensu, nao haveria a

sua necessidade nos demais casos.

Nao obstante, o aludido rol abraca um universo tdo vasto de hipdteses que acaba por
incluir a maioria esmagadora dos comportamentos administrativos possiveis, ademais de se
referir exclusivamente 3 Administracio Piblica Federal.*®*Além disso, como acentua Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, trata-se de uma enumeracdo minima a ser observada, o que ndo exclui
a exigéncia de motivacdo em outros casos em que se mostre fundamental a realizacdo do

controle dos atos administrativos.>®*

O exercicio do controle da eficiéncia administrativa s6 se mostra vidvel havendo a
devida explanacdo dos motivos (motivacio)>®> que levaram a pratica do ato, bem como das
demais circunstancias que o permeiam. O dever de motivagdo, pois, é pressuposto do regular
exercicio da fun¢do administrativa (funcdo na qual se materializa a eficiéncia administrativa),

o qual, por definicdo, sujeita o Estado ao controle.

O controle pelos devidos legitimados ocorre tanto em relacdo a inexisténcia de um

motivo (fato determinante falso), quanto no que tange a extracao de consequéncias juridicas

362 Essas tém sido as hipéteses sempre lembradas pela doutrina administrativista (até por ser uma das tnicas que
se pode encontrar) hd tempos, como se visualiza, j4 na década de 70, das palavras de Themistocles Branddo
Cavalcanti: "Assim, a demissdo de um funciondrio ou a sua exoneracao, devera ser motivada quando vinculado o
ato pela lei, mas nao quando essa prépria lei o deixa ao arbitrio da administragdo, como, por exemplo, nas fun¢des
de confianca” (Do poder discriciondrio. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.101, jul./set.
1970, p.4).

363 FRANCA, Vladimir da Rocha. Principio da motivagéo no direito administrativo. In: Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/124/edicao-1/principio-da-motivacao-no-direito-
administrativo.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.113-114.

35 Nao € diferente o arranjo feito por Luis Manuel Fonseca Pires, quando afirma que, em especial na atual pés-
modernidade, a motivagdo torna-se essencial a servir de critério que diferencia entre o discriciondrio e o arbitrario.
Em dltima andlise, € ela que propicia o controle judicial, quando o Poder Judicidrio € instigado a tanto, permitindo-
o avaliar se houve atuacdo dentro ou fora dos limites legais (A discricionariedade administrativa e o interesse
publico liquido. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio et al (Coord.). Direito Administrativo e
Liberdade: estudos em homenagem a Licia Valle Figueiredo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.495-496).
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incompativeis com o direito aplicado (fato determinante errdbneo), havendo, em qualquer uma

das hipéteses, um vicio que pode acarretar sua invalidacdo. %

Outrossim, é pela dimensao substancial da motivacao que sera possivel tracar a conexao
entre o ato levado a efeito e sua compatibilidade com o principio da eficiéncia administrativa.
Ainda que se tenha a impossibilidade material de reproduzir todas as reflexdes subjetivas do
agente quando do exercicio da func¢do administrativa, os motivos exteriorizados, ou seja,
apresentados por meio de enunciados linguisticos, bastardo para efetuar a vinculacdo do ato

com o ordenamento, mais precisamente com a eficiéncia administrativa.

Sobre a mencionada impossibilidade material de se reproduzir por completo
linguisticamente as subjetividades do agente, deve-se lembrar, em aten¢do a adotada teoria
francesa dos motivos determinantes,’®’ que sdo os motivos objetivamente apresentados que
vinculam a validade do ato administrativo. E dizer, nio hé relevancia para afericio da
(in)eficiéncia administrativa o pensamento do agente publico, mas sim as razdes por ele

exteriorizadas e invocadas como fundamento para a pratica do ato.

Em realidade essa questdo se justifica e se explica facilmente pela perspectiva do Direito
como linguagem. Somente terdo a devida valoragdo juridica os fatos relatados na linguagem
aceita pelo Direito. Enquanto as vontades do agente permanecerem reclusas no seu interior,
sem serem expressas por enunciados linguisticos aceitos pelo sistema juridico, nio terdo valor
ao ordenamento. Assim, a teoria dos motivos determinantes nada mais € do que uma aplicacao

tépica de questdo basilar do construtivismo légico-semantico.

E precisamente por isso que a motivagdo € fundamental para a eficiéncia administrativa,
uma vez que sao as razdes objetivamente compostas por enunciados linguisticos que serdo

objeto de aferi¢ao da compatibilidade do ato administrativo com o principio em tela.

De mais a mais, € pela argumentacio apresentada pelo agente publico que serd possivel
apurar a correcao das escolhas feitas no momento das comparagdes e sopesamentos necessarios

para a eficiéncia administrativa. Pense-se na selecio de um meio que seja mais oneroso

566 OSORIO, Fibio Medina. O principio constitucional da motivacdo dos atos administrativos: exame de sua
aplicabilidade pratica aos casos de promocdo e remoc¢do de membros do Ministério Publico e Magistratura por
merecimento nas respectivas carreiras. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.218,
out./dez. 1999, p.41.

%67 De acordo com as consideragdes de Marcelo Caetano: “N@o interessa, alids, ao jurista conhecer quaisquer
motivos da vontade administrativa, mas tdo-somente os motivos determinantes, aquelas razdes de direito ou
considera¢des de fato objetivamente anotadas sem cuja influéncia a vontade do 6rgdo administrativo ndo se teria
manifestado no sentido em que se manifestou” (Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p.143).
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financeiramente, mas que em razao de uma série de constatagdes fatico-juridicas fez com que
0s custos sociais tivessem preponderdncia no caso concreto. Somente pelos argumentos
objetivamente exteriorizados é que o agente publico se libertard do dnus argumentativo que lhe

incumbia.

5.5 Eficiéncia administrativa e a legalidade

Como norma juridica que é, a eficiéncia administrativa ndo se mostra insulada no
ordenamento juridico. Ainda que, para fins didaticos e de pesquisa, construa-se seu conteido
juridico de maneira individualizada (plano S3), em realidade sua interpretagao/aplica¢do ocorre
em conjunto com as demais normas juridicas, em relagdes de coordenacdo e subordinacdo

(plano S4).

Dessa maneira, o atuar administrativo deve obediéncia nao a um unico principio, nem
mesmo a cada principio de maneira estanque e estritamente compartimentalizada, mas sim a
todo o conjunto principiolégico conformador da fun¢do administrativa (o que configura uma

das feicoes do regime juridico-administrativo).

A eficiéncia administrativa, portanto, inter-relaciona-se com indmeras outras normas
juridicas, em especial com principios aplicdveis a Administracdo Publica. Ainda que fosse
possivel discorrer sobre as hipdteses nas quais cada principio administrativo teria pontos de
toque com a eficiéncia administrativa, tal missdo fugiria aos propdsitos desta tese e ndo

acrescentaria nada de substancial ao que aqui se pretende.

Contudo, em relacdo ao principio da legalidade, sdo exigidas reflexdes mais detidas e

apuradas.
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A legalidade>®® como principio aplicavel 2 Administragdo Piblica assume seu corpo
somente com o surgimento do Estado de Direito.’®®-57% Essa tipologia de Estado, que é a
verdadeira origem e fonte essencial das normas, como anota Héctor Jorge Escola, encontra-se
submetido a esse Direito que ele mesmo criou, como resultado de uma auto-obrigacdo ou

autolimitacdo que ele mesmo se impds e aceitou.”’!

O principio da legalidade, um dos pilares®’?> de todo o regime juridico de Direito

Publico, sempre foi entendido classicamente, segundo narra Adolf Merkl, como a exigéncia de

368 Caio Técito narra que a lei, como regra de conduta entre pessoas privadas, tem origem no direito romano. No
entanto, no que tange ao direito publico, a vontade da autoridade real era absoluta, determinando a conduta
coletiva. Posteriormente, € possivel notar as primeiras sementes dos direitos individuais ja durante a Idade Média,
por meio dos forais ou cartas de franquias outorgadas em beneficio das comunidades locais, manifestando-se com
mais vigor na Magna Carta de 1215, na Petition of Rights de 1628 e no Bill of Rights de 1689, que confirmam o
controle do Parlamento sobre a autoridade real. Prossegue o autor apontando que a consagragdo da divisdo dos
poderes e suas limitacdes tem como marco o reconhecimento dos direitos fundamentais e a afirmagdo das
liberdades publicas, que possuem como referéncia histérica a Revolu¢do Francesa do final do século XVIII,
destacando-se os documentos da Declaracdo do Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789. A Declaragcdo
estabelecia o principio da legalidade como fundamento de direitos individuais e, por conseguinte natural, de
direitos politicos da representagdo popular na constituicao dos poderes, reprimindo o absolutismo do Poder estatal
e condicionando a atividade da Administragdo Piblica (O principio de legalidade: ponto e contraponto. Revista
de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.242, out./dez. 2005, p.125-126).

369 Nessa mesma linha, Victor Nunes Leal acrescenta que o "regime da legalidade é uma conquista juridica e
politica da consciéncia universal, traduzida no chamado Estado de Direito”. No entanto, explica que a expressao
da legalidade acabou sendo esvaziada de seu sentido original, que significava a limitacdo do poder estatal em face
dos direitos da pessoa humana, passando a assumir um carater primordialmente técnico, a indicar que a lei obriga
tanto o particular quanto o Estado (Problemas de Direito Piblico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.61).

570 Para um panorama da evolugdo do Estado de Policia até o Estado Democratico de Direito, com o papel
desempenhado pela legalidade nessa transicio, confira-se DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p.11-34.

ST ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de Derecho Administrativo. V.I. Buenos Aires: Depalma, 1990, p.146.
72 N#o se ignora uma série de probleméticas envolvendo a legalidade, em especial no ultimo século, ao que parte
da doutrina tem denominado de “crise da legalidade”. Um dos autores brasileiros que mais bem se aprofundou no
assunto, Gustavo Binenbojm, proclama que a crise da lei ¢ um fendmeno universal, que do ponto de vista estrutural
confunde-se com a propria crise de representacdo e legitimidade dos parlamentos e do ponto de vista funcional é
a propria crise da ideia de legalidade como parametro de conduta aos particulares e ao Estado. Para essa crise, o
autor elenca cinco principais razdes: 1*) a inflagdo legislativa, notadamente em paises de tradicdo romano-
germanica; 2*) a constatacdo histdrica de que a lei pode, muito mais que vincular injusticas, servir de fundamento
para barbaries (vide os notdveis regimes fasci-nazistas durante a 2* Guerra Mundial); 3*) a lei deixa de ser a
principal e mais importante forma de manifestacdo da vontade geral do povo, sendo o constitucionalismo o grande
vitorioso dessa derrota legal; 4%) tem-se atualmente uma série de outros atos normativos infraconstitucionais que
sdo, por si 86, capazes de servir de fundamento da atuacdo administrativa; e 5*) o Poder Legislativo ndo possui
muito espago para uma atuacdo independente, ficando a mercé do Poder Executivo, que nos Estados ocidentais
controla parte significativa do processo legislativo (Uma teoria do Direito Administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionaliza¢@o. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.125-134). Sem embargo,
ainda que se reconhecam as razdes apresentadas como procedentes, mantendo-se total deferéncia a funcdo impar
que o texto constitucional, com seus principios e direitos fundamentais, assume na ordem juridica brasileira
vigente, enxerga-se que o principio da legalidade continua a exercer papel fundante do regime de direito publico.
Se é o certo que o quadro atual da legalidade encontra-se em crise, ndo menos correta € a constatagdo de que, sem
o respeito a ele (principio da legalidade), esse fendmeno se transformard em uma verdadeira crise da prépria
Administracio Publica, que ruird por ndo ter uma viga mestra que a mantenha. A limita¢do do poder estatal, bem
como o direcionamento do comportamento dos agentes publicos, ainda hoje depende da lei, mesmo com todas
suas deficiéncias. Retirar tal primazia é abrir um perigoso caminho para um retorno ao autoritarismo ou a um
constitucionalismo de fachada.
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um fundamento legal para cada um das atuacdes administrativas, qualquer que seja seu

contetddo.’”?

Perante a ordem juridica brasileira pretérita, anteriormente ao texto constitucional de
1988, mas cujas licdes ainda permanecem, em certa medida, védlidas, Hely Lopes Meirelles
explicava que o principio da legalidade assume diferente conteido quando se refere ao
particular ou a Administracao Publica. Ao passo em que ao particular € licito fazer tudo o que
a lei ndo proibe,’’* destaca o administrativista, na Administragio Piblica s6 é permitido fazer

o que a lei autoriza.’”

As consideragdes acima, no que tange ao Poder Publico, representam o principio da
legalidade sob as vestes da férmula da primazia da lei, ou seja, hd uma vinculagao pontual do

administrador, limitada aos temas e termos que o legislador quiser intervir.3”®

Essa primeira concep¢ao do principio da legalidade é um dos possiveis contetdos
atribuidos a legalidade, como pontua Charles Eisenmann. Para o administrativista frances, seria
essa a nocdo mixima de legalidade, significando que "a Administragdo ndo poderia praticar

outros atos que nio sejam atos conforme a uma tal regulamentagio”.>””

Referida no¢do maxima poderia ser subdivida em duas variantes: a primeira, mais
radical, que exige que os atos constituam uma pura e simples reproducdo da lei, havendo uma
conformidade material ou fisica; e a segunda, mais sutil e menos literal, que representaria uma
conformidade 16gica ou racional, que demanda que a Administragdo emita atos que se fundam

em norma legal, a qual predetermina seus contetidos.’”

Sem embargo das conceituagdes de legalidade que ainda trabalham sob o prisma da
primazia da lei ou legalidade maxima, tem-se que o texto Constitucional vigente autoriza a

constru¢cdo de uma diferente norma no que tange ao principio da legalidade, apontando-se para

573 MERKL, Adolf. Teoria general del derecho administrative. Tradugio José Luis Monereo Peréz. Granada:

Comares, 2004, p.209.

574 Seria a concepgdo minima de legalidade, intitulada da ndo-contrariedade ou da compatibilidade, seguindo-se a
nomenclatura de Charles Eisenmann (O Direito Administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.56, 1959, p.54).

575 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979,
p.70.

576 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.225.

577 EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.56, 1959, p.55.

578 EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo ¢ o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.56, 1959, p.55.



212

a direcdio da genérica dependéncia de lei:>’® h4 uma vinculagio extensa, abrangendo todas as
matérias, porém a profundidade de vinculag¢do ao legislador em cada hipdtese dependerd da

politica legislativa, que pode ser mais ou menos restritiva.>*

Deste modo, o principio da legalidade, no bojo da Lei Maior de 1988, com embasamento
nos artigo 48, inciso II; 5° inciso II; e 37, caput, e diversos incisos dispersos, vincula as
condutas da Administracdo Publica a previsao legal, mas o grau de profundidade dessas
vinculagdes, que podem ser brandas ou restritas, a depender da matéria, dependem de escolhas

legislativas.>8!

Partindo-se dessa percep¢ao de legalidade acima, para iniciar a abordagem da sua
relacdo com a eficiéncia, cabivel colacionar classica li¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
que, ao discorrer sobre a eficiéncia administrativa, sustenta que tal "principio ndo pode ser
concebido (entre nds nunca € demais fazer ressalvas 6bvias) sendo na intimidade do principio
da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacao daquele que

é o dever administrativo por exceléncia".%?

Dessa colagdo emergem quatro combinacdes passiveis de andlise: a) um ato legal e
administrativamente eficiente; b) um ato legal e administrativamente ineficiente; ¢) um ato

ilegal e administrativamente eficiente; e d) um ato ilegal e administrativamente ineficiente.

Quanto ao primeiro, maiores problemas nao hé. E almejado pela Administragdo Publica,
bem como um dever constitucional, que, ao exercer a fungao administrativa, os atos levados a
efeito atendam as determinacdes legais e sejam administrativamente eficientes, nos moldes

trabalhados nesta monografia. Trata-se do cenario 6timo de atua¢do administrativa.

Da mesma maneira, o item “d” se refere a uma descabida prética, pois a0 mesmo tempo

em que se contrariam os mandamentos legais, ainda se viola a norma constitucional da

57 Partindo-se da analise de Charles Eisenmann, a legalidade como essa vinculag¢do genérica 2 lei € bem resumida
por Alexandre Santos de Aragdo: "A Administragdo Publica pode fazer o que uma norma superior, legal ou
constitucional, a autorize, a habilite a fazer, ainda que ndo entre nos detalhes do conteido dos atos a serem
emitidos. Nesta perspectiva, a Administracdo néo possui liberdade na auséncia de lei, mas basta que esta lhe atribua
competéncia. Privilegia-se, portanto, a existéncia de habilitacdo formal para o exercicio de competéncia para a
realizacdo de determinados fins” (A concepgdo pds-positivista do principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.236, abr./jun. 2004, p.51-52).

380 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.255.

381 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2.ed. So Paulo: Malheiros, 2014, p.256-258.
382 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.126.
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eficiéncia administrativa. Tal ato deve ser rechagado com méximo rigor imposto pela ordem

juridica.
Em relacdo ao segundo item, de um ato legal e administrativamente ineficiente, o caso

adquire contornos diversos.

Pode-se estar aqui diante de duas situagdes. Um ato administrativo praticado no
exercicio da chamada competéncia vinculada, ndo havendo qualquer margem de escolha ao
agente publico, pode ser considerado legal, por atender as determina¢des da lei formal, mas se
mostrar evidentemente contrario a eficiéncia administrativa. Em casos tais, conforme visto no
item 4.2.7, ndo cabe ao agente publico contrariar ex officio a determinagao legal, negando-lhe
cumprimento, mas deve se valer das vias adequadas, de modo a provocar a declara¢do pelo
Poder Judicidrio da inconstitucionalidade da lei em comento, por violagdo, primordialmente,

ao artigo 37, caput, da Constituicao Federal.

Diferentemente ocorre quando a lei confere certa margem de escolha ao agente publico,
estando-se diante de uma margem de discricionariedade. Aqui, dentre as escolhas possiveis,
optou o agente por uma que se mostrava ineficiente sob o ponto de vista administrativo.
Perceba-se que ndo hd qualquer macula na lei®®® que autorizou a pritica do ato, estando a
problemadtica, em realidade, em sua aplicacdo, que acabou por contrariar uma norma

constitucional.
E possivel falar aqui no caso de um ato legal, porém antijuridico.>**

A juridicidade, ja mencionada brevemente no item 4.2.7, representa a vinculacdo da
Administracdo nao s6 a lei em sentido formal, mas a todo o Direito, mesmo que nio plasmado
expressamente na lei. Haveria, nas palavras de Gustavo Binenbojm, “uma superacdo do

positivismo legalista”, abrindo-se caminho para um modelo juridico que leve em consideracdo

383 Certamente € cabivel também que toda e qualquer uma das possiveis escolhas autorizadas por lei, numa margem

de discricionariedade, mostrem-se ineficientes, sendo o caso, igualmente, de uma inconstitucionalidade, ja
aventada no pardgrafo anterior no texto.

5% E como também pensa Onofre Alves Batista Jtinior, como se nota da seguinte passagem: “Dai, é possivel que
um ato proferido na faixa discriciondria, ofensivo ao espirito da Constitui¢cdo, deva ser considerado invélido, ou
seja, dentro dos contornos postos pelo principio da legalidade, um ato pode ser invalido por antijuridicidade, por
ofensa a outro principio reitor da AP” (Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2.ed. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p.378).



214

os principios, tendo a Constituicao o papel de cerne da vinculagdo administrativa e de elo de

unidade.’®

Desta feita, ainda que determinado ato administrativo venha a atender aos rigores da lei,
ele pode se mostrar antijuridico por ferir normas constitucionais (em especial a que
consubstancia a eficiéncia administrativa), razao pela qual as anélises de legalidade e eficiéncia

se encontram em planos distintos.’%¢

A terceira hipotese contida no item “c" acima aventado € a qual se refere Celso Antonio
Bandeira de Mello na passagem supra transcrita. A adverténcia por ele feita se mostra oportuna
ja que nao raro se encontram justificativas dos mais diversos agentes publicos que tentam
transpor um idedrio de eficiéncia oriunda do setor privado para as atividades publicas, ao

argumento que a lei estaria a impedir a prética de um ato verdadeiramente eficiente.

Nessa toada hé inclusive quem defenda que seria possivel uma “ponderagdo” entre os
principios (eficiéncia e legalidade), de modo que, mesmo um ato ilegal poderia ndo ser tido

como invdlido por se mostrar eficiente. Gustavo Binenbojm, seguindo essa corrente, destaca a

N

35 BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade do direito brasileiro. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 159.

386 Sabe-se que h4 autores que escolhem por trabalhar o principio da juridicidade e da legalidade como sin6nimos,
alegando que teria havido uma amplia¢io do segundo para abarcar todo o Direito. E como opta, por exemplo,
Maria Sylvia Zanella de Pietro, quando sustenta que “[...] em sentido amplo, o principio da legalidade adquire um
conteudo axiolégico, que exige conformidade da Administracdo Piblica com o Direito, o que inclui, ndo apenas a
lei, em sentido formal, mas todos os principios que sdo inerentes ao ordenamento juridico do Estado de Direito
Social e Democritico” (Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988. Sio Paulo: Atlas, 1991,
p.97). Na doutrina estrangeira pode-se mencionar Héctor Jorge Escola (Compendio de Derecho Administrativo.
V.I. Buenos Aires: Depalma, 1990, p. 155), para quem as delimitagdes feitas entre legalidade e juridicidade nio
parecem necessdrias, devendo ser interpretadas de forma idéntica. Nesta tese, ndo se elege esse caminho, tendo
em vista que se enxergam as figuras como distintas, sob pena de, ndo o fazendo, reduzir toda e qualquer violacdo
a principios a uma violagdo a legalidade, acarretando a desvalorizacdo das demais normas principiolégicas e
transformando um tnico principio expresso no caput do artigo 37 da Constituicio (legalidade) em todo o cerne de
preocupacdo da Administracio. Prefere-se, entdo, seguir os posicionamentos firmados por Adolf Merkl (Teoria
general del derecho administrativo. Tradugdo José Luis Monereo Peréz. Granada: Comares, 2004, p.207), quem
primeiro trabalhou de maneira sistematizada com a ideia de juridicidade, quando ele aponta que "este principio de
Jjuridicidad no nos permite, por lo tanto, establecer una diferencia de rango entre las funciones estatales, sino que
las coloca en el mismo plano dentro del sistema de las funciones estatales. Otra cosa ocurre con el principio de
la legalidad de la administracion. Ambos principios no estdn en oposicion, pero se diferencian en diversos puntos.
El principio de legalidad es un caso especial de aplicacion del principio de juridicidad. La ley no es mds que una
entre las fuentes juridicas, la legalidad, por lo ianto, una juridicidad cualificada. Ast que el principio de legalidad
presupone el otro principio, pero el principio de juridicidad no condiciona de ningiin modo el de legalidad. Asi
como el principio de juridicidad de la administracion es una ley juridico-teorica que se funda en la naturaleza
que poseen todas las actividades del Estado de ser funciones juridicas, el principio de legalidad es un postulado
Juridico-politico, que requiere ser consagrado legalmente para que tenga existencia juridico-positiva. La
existencia de juridicidad de la administracion precede a toda y a todas las administraciones, mientras que la
exigencia de legalidad se apoya en cada ordenamiento juridico y no tiene valor mds que para este ordenamiento".
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possibilidade de se encontrar "hipéteses de juridicidade contra legem®’ por ponderagdes entre

os principios da legalidade e da eficiéncia”.5®

Enxerga-se como desacertada a assertiva acima pela razao que nao se mostra possivel,
na perspectiva aqui construida, que a efici€éncia administrativa seja um principio a ser

ponderado em face de outro.

Nao ha como ponderar legalidade com efici€éncia, porquanto a eficiéncia ndo constitui
uma finalidade a ser perseguida, mas sim um instrumento para lograr o alcance 6timo de outras
finalidades postas pelo ordenamento juridico. Desta sorte, ndo € possivel sopesar o grau de

importancia das finalidades no caso concreto, ja que a eficiéncia administrativa ndo é uma.

Embora em um sentido vulgar possa se dizer que o Estado tem por finalidade ser
eficiente, em realidade sempre se serd eficiente para algum propdsito e nunca simplesmente

eficiente, como se fosse uma finalidade per si.

Aqui, em que pese qualquer divergéncia terminoldgica e de op¢do metodologica
adotada, as observacdes de Humberto Avila sdo salutares quando sustenta que, ao passo que
um principio € uma norma que estabelece um fim a ser atingido, os postulados “nao sdo normas
imediatamente finalisticas, mas metddicas; ndo sdo normas realizdveis em vdrios graus, mas
estruturam a aplicacdo de outras normas com rigida racionalidade, e ndo sdo normas com
elevado grau de abstracdo e generalidade, mas normas que fornecem critérios bastantes precisos
para a aplicacdo do Direito”.>®® Independente da nomenclatura utilizada, a colocagio se mostra
adequada dentro dos limites de sua construgdo, ja que para ele eficiéncia seria um postulado e

nao principio.

Tratando especificamente sobre a eficiéncia, em diferente obra, o referido jurista
gadcho, ap6s refutar a natureza de principio a eficiéncia (a0 menos na construcao de Robert
Alexy), declara que o dever de eficiéncia prescreve como serdo realizados outros estados

autdbnomos das coisas. Para ele, a eficiéncia ndo € uma norma que funciona como objeto direto

387 Nao admitindo atos emanados pelo Estado que sejam contra legem, Fritz Fleiner ja se manifestava aduzindo
que ndo podem ser editadas normas de maneira livre, mas somente as que sejam de acordo com a lei (secundum
legem), com autorizacio da lei ou com sua tolerancia; jamais (fora as excecdes previstas no texto Constitucional
alemdo a época) contrdrias a lei (Instituiciones de Derecho Administrative. Tradu¢do Sabino A. Gendin.
Barcelona: Labor S.A., 1933, p.56).

38 BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade do direito brasileiro. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.201.

58 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplica¢io dos principios juridicos. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p.85; 144.
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de aplicacdo, mas sim como norma que funciona como critério de aplicacdo de outras

(metanorma).>”’

Conforme visto no item 4.2.10, pode-se falar da eficiéncia como principio juridico em
uma perspectiva de mandamento nuclear do sistema (ou mesmo na ideia de limite-objetivo de
Paulo de Barros Carvalho), mas ndo como mandado de otimizacdo, decorrente da obra de
Robert Alexy. Somente nesse viés de mandado de otimizacdo € que seria possivel se falar em

uma ponderacdo da prépria eficiéncia, o que, pelos seus termos e contetido, ndo se permite.

Nao se pondera o instrumento que prima justamente por fazer a ponderagdao. Da mesma
maneira que o principio da proporcionalidade lato sensu nao € passivel de ser “ponderado” em
face de outros principios, igualmente ndo cabe dita conduta em relacdo a eficiéncia
administrativa, em particular por se considerar esta como uma forma de proporcionalidade

qualificada.

Quando se cogita entre fazer um sopesamento entre eficiéncia e legalidade, em realidade
0 que se estd a fazer, ainda que de maneira desapercebida, é um cotejo entre a legalidade®®! e

algum outro principio/direito que a eficiéncia visa a alcancar, mas nao ela propria.

Em sintese, observa-se que legalidade e eficiéncia sdo figuras com significacoes
diversas, o que permite, em tese, que se fale de um ato que seja eficiente administrativamente,
mas ilegal, ou vice-versa. Todavia, isso em hip6tese alguma significa atestar a validade desse

ato ou mesmo que seja um comportamento desejado>?

pela Administragdo. Um vicio existente
em qualquer um dos dois principios, autonomos, pode gerar a invalidade do ato praticado, como

se verd no subitem subsequente.

5% AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.92.

1 Em realidade, a prépria legalidade, se lida sob a perspectiva do bindmio regras e principio de Alexy, seria uma
regra e ndo um mandado de otimizag@o (principio).

392 Mesmo que por razdes diversas, Alvacir Correa dos Santos descarta a possibilidade da eficiéncia sobrepujar
outros principios, em especial a legalidade, sob pena de haver "sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio
Estado democriético de direito” (Principio da eficiéncia da Administracdo Puablica. Sdo Paulo: LTr, 2003,
p-210).
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5.6 Correcao dos vicios por violacio a eficiéncia administrativa

Indo direto ao ponto capital deste subcapitulo, a questio reside em compreender se a

violac¢do a norma juridica da eficiéncia administrativa acarreta a invalidade ou nao do ato.

Ab initio, faz-se mister lembrar que a invalidacdo dos atos administrativos pode ser
realizada por dois distintos atores: o proprio agente que emitiu o ato ou outrem em posi¢ao de

superioridade hierdrquica (exercicio de autotutela) e o Poder Judicidrio.>?

A ideia de invalidacdo dos atos administrativos representa uma forma de extingdo desses
atos ou das relacoes juridicas deles formadas, com eficicia ex tunc, defende Weida Zancaner,

devido a sua produgio ter ocorrido em "dissonancia da ordem juridica".>%*

Visualiza-se como feliz a expressdo utilizada por Weida Zancaner, pois vinculou a
invalidacdo ndo a um vicio exclusivamente de legalidade, mas também de juridicidade (ordem

juridica), trazendo um apanhado mais amplo de hipdteses para essa forma de extingao.

Pela propria definicdo de invalidag@o dos atos administrativos, conjugada com a ideia
nao s6 do principio da legalidade, mas também da juridicidade, um ato que possui um vicio que
desafia uma norma de indole constitucional, in casu, a eficiéncia administrativa, ndo pode,

como regra, resistir na ordem juridica.

E justamente por essa razdo que se finalizou o subcapitulo antecedente indicando que
legalidade e efici€éncia possuem sua devida autonomia, ja que um ato administrativo legal pode
se mostrar administrativamente ineficiente, permitindo que o Poder Judicidrio declare sua

invalidagao.

Hé que se ter somente a cautela de analisar duas hipéteses que, embora préximas,
mostram-se  distintas. Uma delas é quando a ineficiéncia opera no plano da
interpretacdo/aplicacdo indevida da norma individual e concreta. Ou seja, em realidade a lei
que fundamentou o ato administrativo praticado ndo possui a pecha da ineficiéncia, mas a

maneira como o agente indevidamente a aplicou concretamente, construindo a norma individual

393 A propésito, vide Stimula 437 do Supremo Tribunal Federal: "A administragdo pode anular seus préprios atos,

quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo
judicial".

3% ZANCANER, Weida. Da convalida¢io e da invalidac¢io dos atos administrativos. 2.ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1998, p.45.



218

e concreta, acarretou aludido problema de juridicidade. Em casos tais, o problema se resolve
facilmente pela ilegalidade do ato, que pode ser declarada tanto pelo proprio 6rgao que realizou

o ato como pelo Poder Judicidrio.

Situacgdo diferente, ja aventada ao longo deste trabalho, € da lei que, seja conferindo um
campo de discricionariedade, seja vinculando todo o comportamento do agente publico,
invariavelmente acarretard uma norma individual e concreta que seja administrativamente
ineficiente. Aqui, a propria lei figura como inconstitucional por contrariar precisamente o

principio da eficiéncia administrativa.

O tramite e os atores legitimados nesse segundo caso, contudo, sdo ligeiramente
dispares. Quando o ato administrativo € submetido a apreciacdo do Poder Judicidrio, caso
interpretem os julgadores que o ato atendeu devidamente a lei, mas esta viola o principio da
eficiéncia (norma geral e abstrata), caberd aqueles declararem incidentalmente a

inconstitucionalidade®®® da lei para invalidar o ato administrativo.

Por outro lado, ao préprio 6rgdo que praticou o ato, que atendeu a todos os termos legais,

nao caberd invalida-lo ex oficio, pois, ainda que ele viole o principio da eficiéncia, por estar em

596

consonancia com a lei formal, nosso ordenamento juridico ndo permite sintdtica e

3 Deve-se lembrar que se a decisdo for proferida por um Tribunal, o acérddo deverd ser confeccionado pelo 6rgio

especial ou pelo plendrio, de acordo com a cldusula de reserva de plendrio estampada no artigo 97 da Constituicéo.
Ademais, vide o contetido da Stimula Vinculante n° 10, editada pelo Supremo Tribunal Federal: "Viola a cldusula
de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou
em parte".

3% Tem ganhado for¢a em alguns setores da doutrina administrativista uma posi¢io contrdria a defendida aqui.
Alega-se que ndo seria exigido do agente publico executar uma lei que fosse inconstitucional, ndo sendo necessdria
a manifestacdo prévia do Poder Judicidrio a esse respeito. Acerca dessas observacdes, sustentando a possibilidade
de uma atuacdo contra legem dos agentes publicos, confira-se BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito
Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizag¢do. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p-174-194. Sem embargo, como afirmado no corpo do texto, ndo localizamos dispositivo constitucional que
permita essa legitimacdo; pelo contrdrio, tem-se um rol de medidas hédbeis a realizar o controle de
constitucionalidade, havendo um "siléncio eloquente” no que tange ao controle de constitucionalidade repressivo
exercido pelo Poder Executivo no exercicio da funcdo administrativa. Além disso, por-se-ia em risco a seguranca
juridica caso se permitisse uma espécie de controle difuso a ser exercido por quase todos os agentes ptiblicos (cujas
formacdes, experiéncias, dreas de atuacao sdo variadas). Alegam os defensores daquela tese que caberia somente
aos Chefes do Poder Executivo ordenar o ndo cumprimento de uma lei reputada inconstitucional e ndo a qualquer
agente. Contudo, qual norma constitucional traz essa autorizacio voltada exclusivamente para as chefias? Se um
dos principais argumentos para a permissao desse controle pelo Executivo seria a vinculagio imediata e primdria
da Administracdo Publica direta e indireta a Constituicdo, essa mesma vinculag¢do seria somente aos Chefes do
Executivo e ndo aos demais agentes? A estes s6 caberia o cumprimento dos regulamentos? Mesmo assim, ainda
nos casos nos quais somente os Chefes do Poder Executivo pudessem realizar esse controle, haveria uma
inseguranca e disparidade na mudanca de entendimento entre esferas federativas distintas e governantes
sucessivos. Em sintese, ainda que se entenda o anseio dos que sustentam essa autorizagdo, salvo situagdes
excepcionalissimas, que pelo préprio grau de excepcionalidade ndo podem servir de diretriz a ser seguida, ndo se
enxerga como autorizado pelo sistema juridico vigente no Brasil a negativa ao cumprimento da lei no exercicio da
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semanticamente o descumprimento da lei por agentes no exercicio da fun¢io administrativa.>’
Impende aos agentes publicos, nesses casos, representar a quem de direito para que provoque
o controle abstrato e concentrado de constitucionalidade perante o Poder Judiciério, de modo a

expurgar a norma oriunda da lei em comento do sistema juridico.

N ~

Outro ponto digno de nota se refere & preocupacio que muitos % trazem das
consequéncias advindas de uma possivel invalidacdo no que tange a seus efeitos retroativos,
em especial quando o ato, tido por ineficiente, ja foi parcialmente efetivado e gerou beneficios

a terceiros.

A situagdo aqui reclama uma complementacdo daquele conceito de invalidacdo

apresentado acima por Weida Zancaner.

A regra, de fato, é que haja a retroacdo quando houver a invalidacdo de um ato,
justamente devido a sua incongruéncia com o sistema juridico. Nao obstante, realizando-se uma
leitura constitucionalmente adequada, hd autores que perfazem uma distincdo quanto a esses

efeitos a depender da natureza do ato a ser invalidado.

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que, se o ato a ser invalidado constitui-se
em ato administrativo unilateral restritivo da esfera juridica dos administrados, os efeitos devem
ser ex tunc, exonerando quem seria indevidamente agravado pelo Poder Publico. Por outro,
diante de atos ampliativos, se o administrado ndo concorreu para o vicio, estando ele de boa-fé,

sua fulminagio s6 pode produzir efeitos ex nunc.>

Mantendo-se na mesma toada, Ricardo Marcondes Martins apresenta que sao

justamente as circunstancias féticas e juridicas existentes na ocasido do exame da invalidade

funcdo administrativa pela interpretacdo de que ela seria inconstitucional, sem que haja uma prévia decisdo por
parte do Poder Judicidrio.

597 E justamente por isso que se encara com desconfianca a Stimula n° 347 do Supremo Tribunal Federal, editada
em 1963, que permite o controle de constitucionalidade incidental pelo Tribunal de Contas. De acordo com o que
foi falado no item 4.1.1, a funcdo de controle ou fiscaliza¢do ndo figura como uma quarta funcdo estatal, sendo
enquadrada como uma espécie de fung¢do administrativa. Logo, se ndo € possivel o controle de constitucionalidade
repressivo no exercicio da funcdo administrativa, ndo compete ao TCU exercé-la ao executar sua missdo
constitucional. Tem-se ciéncia, contudo, que em decisdes monocriticas mais recentes do STF, tem-se buscado
abandonar a aplicac¢do da aludida simula, como se vislumbra, por exemplo, no MS 25.888 MC/DF.

3% Vladmir Franga, preocupado com o tumulto que as decisdes judiciais que invalidassem atos tendo como
parametro a eficiéncia administrativa pudessem causar nos "padrdes ideoldgicos particulares”, entende que sé seria
cabivel, ap6s a prolag@o do ato e da ocorréncia de seus efeitos materiais, responsabilizar o Estado pelos possiveis
danos causados pelo ato ineficiente (Eficiéncia administrativa na Constitui¢do Federal. Revista de Direito
Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v.220, abr./jun. 2000, p.175-176).

399 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.496.
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que determinam o termo a quo da invalidac@o, podendo ter efeitos ex tunc e ab initio, ex tunc e

nio ab initio ou ex nunc e pro futuro.*®

Logo, ainvalidac¢do de um ato violador da eficiéncia administrativa nao necessariamente
trard a retroacdo como efeito, devendo ser apuradas as circunstancias (féticas e juridicas) da
situacdo concreta. E, pois, infundado o receio de que haveria uma inseguranca juridica na
invalidacdo dos atos ineficientes, uma vez que se aplica a esse vicio o regramento no Direito

brasileiro da invalidac¢do dos atos administrativos em geral.

Sobre o controle feito pelo Poder Judicidrio, interessante apontar, justamente para
aclarar a construcdo feita, que, em posicdo contrdria a sustentada até entdo, Vladmir Franca
prega que "o que o juiz nao pode fazer €, empregando exclusivamente o principio da eficiéncia,

invalidar o ato administrativo”.%%!

Acrescenta ele que o Poder Judicidrio ndo pode indicar se o ato € eficiente ou ndo, uma
vez que isso representaria uma posicao ideoldgica do magistrado e que o ordenamento juridico
ndo tolera outra ideologia sendo aquela compativel com os valores e fins constitucionalmente

assentados.50?
Verificam-se alguns equivocos sobre as premissas lancadas acima.

Invalidar um ato administrativo por estar violando a eficiéncia administrativa nao
implica adentrar o mérito daquele ato, o que seria, em certa medida, insindicdavel (vide item
5.2). Nao permitir a invalidagdo do ato pelo Poder Judiciério, pautada por um vicio de violacao
de uma norma constitucional (eficiéncia administrativa), € negar a juridicidade a esse principio,
colocando-o em um pretenso patamar de inferioridade em relacdio as demais normas

constitucionais, sem que haja razao para tanto.

A questdo da ideologia dos magistrados ndo pode em hipétese alguma servir como 6bice
ao cumprimento de normas juridicas. Se é verdadeira a constatacdo de que todos possuem
ideologias, o que beira o truismo, nio menos correta é a verificagdo que todas as decisoes
judiciais - em realidade as decisdes de quaisquer agentes publicos - devem ser por principio,

guiadas pelo Direito positivo, a propria ideologia do ordenamento juridico.

600 MARTINS, Marcondes Ricardo. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.488.
%01 FRANCA, Vladmir. Eficiéncia administrativa na Constitui¢do Federal. Revista de Direito Administrativo —
RDA, Rio de Janeiro, v.220, abr./jun. 2000, p.175.
602 FRANCA, Vladmir. Eficiéncia administrativa na Constitui¢do Federal. Revista de Direito Administrativo —
RDA, Rio de Janeiro, v.220, abr./jun. 2000, p.175.
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Da maneira pela qual se construiu a norma geral e abstrata da eficiéncia administrativa,
esse principio possui um contetddo juridico que nio repousa nas idiossincrasias dos agentes,
ainda que haja margem de apreciacdo em certas hipoteses de sua aplicagdo, o que nao

descarateriza a sua juridicidade.

Sem embargo da argumentacdo feita até aqui, nas hipéteses de verificacdo de um vicio
de ineficiéncia de um ato administrativo, a invalida¢ao ndo configura necessariamente a tinica
conduta a ser adotada pela Administragdao. H4, por evidente, que se averiguar o cabimento da

convalidacdo daquele ato.

No ordenamento juridico brasileiro, a hipotese de convalidacio dos atos
administrativos, que ja era admitida no campo doutrindrio e jurisprudencial, atualmente
encontra-se esculpida no artigo 55 da Lei n°® 9.784/1999, significando tal instituto, nos dizeres
de Weida Zancaner, “um ato, exarado pela Administracdo Publica, que se refere expressamente
a0 ato a convalidar para suprir seus defeitos e resguardar os efeitos por ele produzidos” %%
Quando a convalidagdo € efetuada pelo mesmo agente que proferiu o ato, denomina-se

ratificacfio; caso seja por distinta autoridade, fala-se em confirmagio.5*

Em outras palavras, a convalidacdo seria entdo um outro ato administrativo que
corrigiria os vicios do anterior ato ilegal, porém sanével (s6 € possivel a convalidacdo se for
possivel repetir o ato sem o vicio), com efeitos retroativos (o que seria diferente de um novo

ato revogador com conteudo diverso, que somente teria efeitos ex nunc).

E possivel, entdo, que um ato, o qual de alguma maneira tenha se oposto a norma geral
e abstrata da eficiéncia administrativa, desde que se trate de um vicio sandvel, seja corrigido

por um novo ato que lhe assegure os efeitos pretéritos.

Apesar da ordem de ideias apresentadas neste item, a convalidac@o se apresenta como

uma diretriz com prevaléncia sobre a invalidacao, sendo obrigatéria quando cabivel.

603 ZANCANER, Weida. Da convalidacio e da invalidacio dos atos administrativos. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p.100.

604 MARTINS, Marcondes Ricardo. Efeitos dos vicios do ato administrativo. So Paulo: Malheiros, 2008, p.279.
Deve-se ter cautela com a terminologia “confirmag@o”, ja que hd autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
que invocam o termo para indicar a decisdo da Administragdo Publica que implica rentincia ao poder de anular o
ato, mantendo-o como estd (Direito administrativo. 30.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.291-292).
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Este ponto pode se mostrar nebuloso, uma vez que a prépria lei que trata do assunto
(Lei n° 9.784/1999)%% usa a conjugacio verbal “poderdo” quando se refere a convalidacdo,
dando a entender que se trata de uma faculdade, ou seja, haveria uma discricionariedade na

escolha da medida (convalidar ou invalidar).

Em que pese a dic¢do da lei em questdo, Weida Zancaner, em trabalho classico sobre a
matéria, argumenta que a convalidacdo se propde como obrigatéria®® quando o ato comport-
la, ja que o principio da legalidade, entendido finalisticamente, impde respeito a seguranga

juridica, o que seria realizdvel pela convalidacio muito mais do que pela invalidacio.5%

Desta maneira, como a Administragao Piblica ndo pode conviver com atos ilegais, tanto
a convalidacdo como a invalidagdo viriam a corrigir esses vicios. No entanto, com a
convalidacdo, ademais da restauracdo da legalidade, haveria o privilégio também da seguranca
juridica e da boa-fé (caso existente), o que faz com que haja precedéncia da convalidacao sobre

a invalidacdo.%%

Curiosamente, quando se estd diante de um ato viciado pela inefici€ncia, no qual ha a
possibilidade de convalida-lo ou invalida-lo para restaurar a juridicidade, em uma perspectiva
generalista, sem descer as circunstancias concretas que poderiam mudar o desfecho, o ato
invalidador se mostraria como uma conduta novamente ineficiente por ser um meio mais
oneroso®” que a convalidacdo, pois ademais de haver custos sociais pela instabiliza¢do de
certos direitos e principios, em especial o da seguranca juridica, ha ainda custos administrativos

na recomposi¢ao da situagdo anterior ou possiveis indenizacdes a serem pagas. Em busca da

%05 Como pondera Juarez Freitas, “melhor teria sido se o legislador ordindrio houvesse considerado que situagdes

hd em que o dever de convalidar apresenta-se superior ao de anular” (O controle dos atos administrativos e os
principios fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.264).

606 H4 uma hip6tese na qual, mesmo diante da possibilidade de convalidac@o, ela seria discriciondria. Trata-se da
situacdo em que um ato discriciondrio € praticado por autoridade incompetente. Nesse caso, serd a autoridade
competente, por meio de seu critério pessoal, quem ird optar se deve convalidar ou invalidar o ato viciado,
porquanto ndo estd obrigada a concordar com o juizo que o outro agente (incompetente) tenha indevidamente feito,
tomando-lhe o lugar (ZANCANER, Weida. Da convalidac¢io e da invalidacio dos atos administrativos. 2.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.100).

607 ZANCANER, Weida. Da convalidacio e da invalidacio dos atos administrativos. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p.100.

608 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p.493.

609 «“Além disso, a retirada de uma norma do sistema implica gastos materiais; impde, por exemplo, a reparacio de
eventuais danos causados a terceiros de boa-fé. A desconstituicdo dos feitos produzidos € custosa. Se ndo causou
danos, se ndo produziu efeitos, ainda assim a edicdo de nova norma e a eliminag@o da anterior, por si s6, geram
um gasto. E intuitivo que a invalidacdo tem sempre custo econdmico” (MARTINS, Marcondes Ricardo. Efeitos
dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.292).
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redenc¢do do ato previamente ineficiente, escolhe-se um novo ato ineficiente (o ato invalidador),

sem que haja, portanto, a correcdo plena da antijuridicidade.

A conclusdo € que, em tese (pode ser que as circunstancias concretas alterem o resultado
da escolha), invalidar um ato se mostra como uma conduta ineficiente, caso seja possivel
convalida-lo. As ponderacdes realizadas por Weida Zancaner e Celso Antonio Bandeira de
Mello, priorizando a convalida¢do, em realidade representam simplesmente uma maneira

simplificada de expor conclusdes oriundas do contetdo juridico da eficiéncia administrativa.

Apesar do que foi dito, evidentemente que a convalidagcdo, para fins de andlise da
eficiéncia administrativa, sé serd cabivel quando o vicio a ser sanado foi o que acarretou a
ineficiéncia.

Explicando de outra forma, é possivel que o ato administrativo seja invalido por
diferentes vicios, que podem ser sanados, mas que ndo necessariamente sejam os causadores da
. N . 610 , . ~ . pa
ineficiéncia. °"” Nesses casos, uma possivel convalidacdo seria cabivel para restaurar a
legalidade do ato, mas ndo a eficiéncia administrativa. Por evidente que nessa situagcdo, quando

cotejada com a convalidagdo, a invalidagdo deve ser a medida adotada, uma vez que, mesmo

fablg

se restaurada a legalidade do ato convalidador, ele permaneceria invdlido pela violacdo

fablg

eficiéncia administrativa. A convalidacdo, ainda que figure como uma opg¢ao preferivel
invalidagdo, ndo aparece como solugdo para todos os vicios, em especial sob uma perspectiva

que vai além da mera legalidade.

Nao se mostra excessivo relembrar que, ainda que se fale com mais evidéncia sobre a
invalidacdo e convalidacdo quando se esteja diante de atos viciados pela ineficiéncia
administrativa, ha outros tratamentos a serem conferidos aos atos que padecam dessa patologia,
ainda que de menos ocorréncia ou que simplesmente sao decorrentes dos outros dois. Deve-se
lembrar que sempre o objetivo Estatal €, dentro dos limites do sistema juridico, corrigir o vicio

por intermédio da pratica de outro ato juridico.

Pode-se elencar, pois, como instrumentos de saneamento dos vicios administrativos,
além da invalidac@o e convalidacdo, a redugdo ou reforma, que configura a corre¢ido do ato
viciado por meio da edi¢do de um novo que tem por efeito a exclusio da parte invélida do ato

viciado, mantendo a parte valida salvaguardada. Trata-se de uma invalida¢do parcial com

610 Pensa-se na hipétese de um ato que € ineficiente devido ao ndo cumprimento dos trAmites procedimentais
decorrentes do principio e que foi praticado por um sujeito incompetente. Ainda que se pudesse vislumbrar uma
possivel convalida¢do no que tange ao elemento da competéncia, 0 ato permaneceria viciado, uma vez que nao
haveria o saneamento da ineficiéncia.
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efeitos retroativos; a invalidacido e concomitante edicdo de outro ato, que seria 0 mesmo que
uma convalidagdo irretroativa. Invalida-se o ato viciado e se emite, concomitantemente, um
outro ato com o mesmo conteido, mas sem o vicio em questdo, com efeitos futuros; a
conversdo, consistente na edicdo de um ato visando a transformacdo de um ato viciado em

outro, saneando-0.°!!

Por tltimo, cabivel lidar também com atos que inicialmente seriam invélidos, mas que
se estabilizam pelo decurso temporal, passando a ser meramente irregulares. Esse fenomeno da
estabilizacdo do vicio diz respeito a mutacao sofrida pelo ato viciado no caso em que o Estado
ndo adota nenhuma providéncia, transformando-o em simplesmente ato irregular. H4, nessa
situacdo, a incidéncia do principio de conservagao da norma, que serd cada vez maior quanto

mais relacdes juridicas o ato invalido instituir.%!2

Imagine-se um ato administrativo viciado devido a sua inefici€éncia, por ter sido
praticado de forma excessivamente mais custosa, mas que fundamentou indmeras relacdes
juridicas ao longo de muitos anos, cujos efeitos foram concretizados. A constru¢do de vérias
casas populares por um Municipio, por exemplo, com precos claramente mais onerosos do que
seria caso se escolhessem outros meios para a consecu¢cdo desse mesmo fim. A apuracdo
posterior do vicio do ato, embora possa permitir a responsabilizacdo do agente publico que o

613

praticou, ndo demandara sua correcao, uma vez que estara estabilizado”'” na ordem juridica.

611 MARTINS, Marcondes Ricardo. Efeitos dos vicios do ato administrative. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.275-
283.

612 MARTINS, Marcondes Ricardo. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.296.
613 Jacintho Arruda CAmara faz uma disting@o de suas espécies. Pode haver a preservagio dos efeitos do ato viciado
por meio da "estabilizacdo dos efeitos dos atos administrativos viciados”, que ocorre por forca de outras normas,
como a que estabelece a prescri¢do ou a boa-fé e a seguranga juridica; ou hd a manutengdo dos efeitos do ato
viciado por néo serem eles, por sua prépria natureza, suscetiveis de sofrer desconstituicio. Ndo haveria aqui uma
preservacdo, mas simplesmente sua permanéncia (A preservacdo dos efeitos dos atos administrativos viciados.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, n.14, jul./ago.2002, Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_14/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-2002-JACINTHO-
ARRUDA-CAMARA .pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017, p.23).
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5.7 Analise do contetddo da eficiéncia pelos Tribunais

Por se estar permeando os aspectos do plano semidtico da pragmatica, inevitdvel realizar
uma abordagem, ainda que sucinta,®'* de como a eficiéncia administrativa tem sido interpretada

por determinados 6rgaos julgadores.

Devido a uma completa impossibilidade fética, diante do imensurdvel volume de
informacdes com que se teria que lidar, consciente dos limites epistemoldgicos desta tese, nao
serdo investigadas decisdes de juizes de primeiro grau, Tribunais de Justica e Tribunais

Regionais.

O apanhado de decisdes a serem visitadas ficard restrito ao Supremo Tribunal Federal,
por ser a Corte constitucional brasileira e o dpice da organizacdo do Poder Judicidrio; ao
Superior Tribunal de Justi¢a, 6rgdo jurisdicional superior que ndo se encontra afeto a uma tnica
matéria especializada (como os 6rgaos da Justica do Trabalho ou Eleitoral, por exemplo), sendo
responsavel pela uniformizacdo da interpretacdo da legisla¢do federal; ao Tribunal de Contas
da Unido, 6rgdo de carater nao jurisdicional, porém que exerce o rotineiro controle externo

sobre a funcdo tipica da Administracdo Publica.

O critério de selecdo das decisdes dos indigitados tribunais para investigagdao nao €
completamente aleatdrio. Filtram-se, em primeiro lugar, somente as decisdes tomadas durante
a Constituicao de 1988 até a presente data. Ademais, a busca teve como pardmetro os termos
“eficiéncia”, “eficiéncia administrativa” e “principio da eficiéncia”.®!> Nestes termos, com as
pesquisas realizadas aos sitios eletronicos do TCU, STJ e STF, analisa-se o conteiido das
decisdes, eliminando-se aquelas em que o termo se encontra no argumento da impugnagdo ou
simplesmente no relatério (no caso do TCU), selecionando-se somente, por amostragem, de

modo a representar as variadas hipoteses decididas pelas Cortes, os acorddos nos quais a

eficiéncia administrativa € invocada de alguma forma na decisdo em si. Além disso, procuram-

614 Para um exame mais detido sobre a jurisprudéncia patria no que tange ao principio da eficiéncia, confira-se
LOSS, Marianna Martini Motta. O sentido do principio da eficiéncia administrativa. 178 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Faculdade Meridional, Passo Fundo, 2015; TIMM, Luciano Benetti;
TONIOLO, Giuliano. A aplicag@o do principio da eficiéncia a administracdo publica: levantamento bibliografico
e estudo da jurisprudéncia do TJRS. Prismas - Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 4, n. 2, p.43-54, jul./dez.
2007; REZENDE, Karina Munari. O principio constitucional da eficiéncia administrativa (art.37, caput, CF) e sua
aplicagdo na jurisprudéncia do STF, do STJ e do TRF da 4° Regido apds a emenda constitucional n® 19/98. Revista
Virtual da AGU, Brasilia, a.Vv, n.44, set.2005. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/85644>. Acesso em 12 jul. 2017.

615 Evidentemente que € possivel que os Tribunais se valham da eficiéncia administrativa em suas decisdes sem
utilizar a terminologia, o que, por impossibilidade material e 16gica, ndo serd analisado nesse trabalho.
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se decisdes em que ndo tenham simplesmente invocado a palavra “efici€éncia”, mas que haja,
seja por uma explicacdo clara e expressa, seja pelo contexto, uma indica¢do do conteido da

norma juridica da eficiéncia administrativa segundo aqueles Tribunais.

5.7.1 Andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido

Um importante protagonista na interpretacdo/aplicacdo do principio da eficiéncia
administrativa, talvez até com maior relevancia que os demais, justamente por ter como objetivo
precipuo a fiscalizac¢do e controle da atividade administrativa, trata-se do Tribunal de Contas

da Unidao.

A Corte de Contas federal figura como instituicdo centendria no Brasil, recebendo
destaque constitucional a partir da primeira Constitui¢do republicana de 1891 - ainda que tenha
sido prevista infraconstitucionalmente no ano anterior, por meio de Decreto do entdo Ministro
da Fazenda Rui Barbosa -, tendo sido mantida em todos os textos constitucionais subsequentes

(com menores ou maiores atribui¢des).

Foi a ordem constitucional vigente a que mais alargou as competéncias do TCU,
conferindo, dentre outros aspectos, uma ampliacdo ao poder de fiscaliza¢ao da Corte, dada a
elevacdo do nimero de responsiveis sobre os quais esse poder se exerce, ademais da
diversidade maior de seus parametros de controle, notadamente os critérios de avaliacdo sob os

prismas da legalidade, da legitimidade e da economicidade.5'®

As competéncias da Corte de Contas possuem assento constitucional, estando elencadas
essencialmente no artigo 71. De modo a sistematizd-las, ¢ comum encontrar na doutrina
divisdes dessas competéncias didaticamente dispostas. As atribuicdes do TCU, para fins
didéticos, tendem a ser agrupadas. Hamilton Fernandes Castardo, por exemplo, elenca oito

617

funcdes, citando-se a de fiscalizagdo, consulta, informagdo, julgamento,”’’ san¢do, corre¢ao,

normatizacio e fungio de ouvir dentncias.®'® De maneira mais restrita, Bruno Wilhelm Speck

616 CABRAL, Fldvio Garcia. O Tribunal de Contas da Unido na Constitui¢io Federal de 1988. Sio Paulo:
Verbatim, 2014, p.117.

817 Por entender que as fungdes exercidas pelos Tribunais de Contas sdo de natureza administrativa, a sua atividade
de julgamento ndo representa o exercicio da fung@o jurisdicional, por ndo ter a aptiddo de fazer coisa julgada.

618 CASTARDO, Hamilton Fernando. O tribunal de contas no ordenamento juridico brasileiro. Campinas:
Millennium, 2007, p.84-85.
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sintetiza quatro funcdes: a) atividade quase-administrativas, como por exemplo o registro de
aposentadorias e pensdes; b) atividades de assessoria, como a elaboracdo do parecer prévio
sobre as contas do governo; ¢) atividades judicidrias, como o julgamento das contas do governo;

d) atividades de fiscalizacdo, exercitadas por meio de investigacdes e auditorias.®'”

Uma breve leitura dos enunciados constitucionais pertinentes as atribuicdes do TCU,
com 0s sucintos apontamentos feitos, ja incute no intérprete a percep¢dao de que ao Tribunal
compete, no exercicio do seu vasto rol de competéncias, fiscalizar e decidir sobre atos levados
a efeito pela Administragdo Publica ou quem lhe faga as vezes ou atue em colaboragao (desde
que receba alguma espécie de contraprestacdo do erario). Lido de outra forma, cabe ao TCU,
de certa maneira, fiscalizar e decidir, dentro dos limites constitucionais e legais existentes, sobre

o exercicio da fun¢ao administrativa.

Oportuno, entdo, para um entendimento juridicamente adequado da eficiéncia
administrativa, que compreendamos como o Tribunal, no exercicio de suas funcdes, por
intermédio da andlise de seus julgamentos, tem construido a norma concreta e individual
representativa da eficiéncia administrativa diante das situacdes que lhe sdo submetidas para

decisdo.

Primeiramente, cabivel indicar que o TCU por vezes padece de patologia também
aferivel no ambito dos Tribunais integrantes do Poder Judicidrio, qual seja, a invocagdo do
principio da eficiéncia de maneira genérica, sem uma possivel apreciagdo clara de seu contetdo,
normalmente vinculado a outros principios constitucionais, em especial os do artigo 37, caput,
servindo muito mais como um reforco argumentativo do que propriamente irradiador de seus

efeitos normativos proprios.

E o0 que se pode notar da decisdo constante no Acérddo 4.306/2014 - Primeira CAmara,
por meio da qual o TCU reconhece aos “entes do sistema ‘S’ a faculdade de adotar formas de
selecdo de pessoal com menor rigor do que aquelas determinadas para os concursos publicos,
desde que assegurada a observancia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,

isonomia, eficiéncia e publicidade, entre outros.”

619 SPECK, Bruno Wilhelm. Inovagio e rotina no Tribunal de Contas da Unifo: o papel da institui¢io superior
de controle financeiro no sistema politico-administrativo do Brasil. Sao Paulo: Funda¢do Konrad Adenauer, 2000,
p.82-83.
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Embora ndo se possa rotular sobredita decisdo com a pecha de inadequada ou mesmo
incorreta, o que nos desagrada é nao sermos capazes de vislumbrar o que a Corte de Contas
compreende por efici€ncia, sendo passivel, nos moldes da decisdo, atribuir, em tese, qualquer

significaco.

D’outro giro, em outras ocasides, seja de forma explicita, seja pelo contexto no qual se
insere sua utilizagdo, a eficiéncia administrativa adquire contornos normativos mais bem

delimitados na jurisprudéncia do TCU — ainda que nao necessariamente uniformes.

Uma primeira constru¢do da norma juridica (individual e concreta) representativa do
principio da efici€éncia normalmente realizada pelo TCU remete a necessidade de aferi¢ao dos
custos (administrativos) existentes no exercicio da funcao administrativa. Nessa toada, respeitar

a efici€ncia seria evitar custos desnecessdrios ou excessivos ou buscar o menor custo possivel.

Essa inicial intelec¢do pode ser apreendida na decisao n® 010.262/2011-3 — Plenario, na

qual a Corte consignou que

[...] é inarredavel a obrigatoriedade de a Administra¢do repactuar os contratos
que se revelam excessivamente onerosos aos cofres publicos federais, uma
vez que se originam de orcamento base com graves inconsisténcias, nao
estando a repactuagdo vinculada as hipéteses do artigo 65 da Lei 8.666/1993,
mas a exigéncia primeira dos principios da legalidade, quanto a correta
parametrizac¢do dos custos pelo contratante, da eficiéncia e da economicidade.

Nessa mesma decisdao chegou o Tribunal a indicar a irregularidade em um projeto
aprovado pelo DNIT, porquanto a previsao de dois servicos tidos como, em principio, distintos,
“enseja uma duplicidade de custos, o que afronta o principio da eficiéncia administrativa,

indicado no art. 37 da CF”.

Com essa compreensdo trazida pelo TCU na aplicacdo do principio da eficiéncia
administrativa, tem-se a utilizacdo de ponto essencial do contetido juridico construido para a
eficiéncia nesta tese. O elemento custo, como verificado no capitulo antecedente, € inerente a
pré-compreensdo do termo “eficiéncia’. O que nos preocupa nessa linhagem jurisprudencial da

Corte de Contas € somente o cardter restritivo que ela possa porventura indicar.

De maneira préxima, mas com sutilezas de fundamental importancia, a Corte de Contas
Federal, ao se debrucgar sobre a Tomada de Contas n° 020.494/2005-7 — Segunda Céamara,
proclamou, de maneira explicita, que “a eficiéncia consiste na obten¢do da melhor relacdo entre
custos e beneficios, categorias estas que, como mencionado acima, ndo foram avaliadas com

maior profundidade no presente feito”.
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Do mesmo modo foi uma das determinagdes dirigidas a sociedade de economia mista
Petrobras, no bojo do Acérdao n® 447/2008 - Plenério, em que se 1€: “realize anélise prévia da
relacdo entre o custo e o beneficio dos patrocinios a serem concedidos, tendo em vista a

efici€ncia e a racionalidade na aplicacao dos recursos’.

Como visto, muito embora o elemento dos custos continue presente no escrutinio da
eficiéncia administrativa pelo TCU, acrescenta-se agora, nas decisdes visitadas, o aspecto do
beneficio alcancado ou pretendido. Nesse par de julgados da Corte de Contas identifica-se a
eficiéncia administrativa como sendo a relacdo de custo e beneficio no exercicio da funcao

administrativa.

Inegével a relagdo umbilical entre a eficiéncia administrativa e a economicidade tratada
alhures, sendo que, na forma como tem lidado o TCU em algumas ocasioes, € pela afericao da
eficiéncia administrativa que se atende a verificacdo do aspecto da economicidade previsto no

caput do artigo 70 da Lei Maior.

E essa também a posicdo firmada por José Roberto Pimenta Oliveira, para quem “seja
no ambito estrutural, seja no ambito da atividade, a eficiéncia, ora explicitada no Texto
Constitucional como principio geral, na amplitude de sua significagdo juridica, comporta e

impde o dever de economicidade & Administracio”.®?°

Por outro lado, no julgamento do processo n° 003.827/2000-1, determinou o TCU a
pessoa juridica fiscalizada que adotasse as medidas administrativas e judiciais “imprescindiveis
para acelerar o processo de imissdo de posse dos terrenos e concluir no menor prazo possivel
as obras da Rodovia Fernao Dias BR-381, trecho do contorno rodoviario de Betim, em

cumprimento ao principio constitucional da eficiéncia administrativa”.

Aqui, salta aos olhos a vinculagdo direta realizada pelo Tribunal entre o principio da
eficiéncia administrativa e a celeridade, ao justamente vincular os quesitos temporais ao

principio.

Ser eficiente, pois, nessa perspectiva, seria exigéncia a Administracdo para agir de
maneira célere, evitando comportamentos morosos, injustificadamente demorados e que ndo

atendam as finalidades publicas em tempo habil.

620 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.273.
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A adverténcia a ser realizada aqui ja teve espacgo no item 4.2, quando se sustentou que
a celeridade seria somente um elemento a ser sopesado na aferi¢do da eficiéncia, mas nio se

confundindo com esta, tampouco sendo condi¢do sine quo non para sua verificagao.

De outra sorte, ainda que de maneira mais escassa, vislumbram-se manifestacdes da
Corte de Contas da Unido que parecem fazer uma diferente constru¢do normativa do principio
sob andlise. Em julgados como o 031.336/2015-9 — Plendrio, no qual o TCU determinou a
entidade fiscalizada o “aprimoramento dos tutoriais do sistema e criacdo de servi¢o de ‘call
center’ de acesso gratuito para usudrios”, sob o argumento de que “se trata de sistema novo, de
uso complexo e com falhas operacionais e instabilidades, € necessério otimizar o fornecimento
de informagdes aos usudrios, em consonancia com o principio da eficiéncia administrativa”,

nota-se que a eficiéncia administrativa foi invocada no sentido de alcance da finalidade.

-

E no mesmo sentido que se decidiu no Acérddo n°® 2.133/2005 — Primeira Camara,
ocasido na qual se firmou a tese de que, nas hipéteses de cumulagao licita de cargos publicos,
previstas constitucionalmente, deve-se estipular como limite méximo 60 (sessenta) horas
semanais, seguindo-se a mesma intelec¢do ja exposta no ambito da Administracdo Publica
Federal por meio do Parecer AGU GQ — 1451 a0 argumento, dentre outros, que o seu ndo
atendimento geraria, “em ultima instancia, comprometimento da eficiéncia do trabalho

prestado”.

No conjunto argumentativo colacionado pelo TCU, compreende-se que a vedacdo ao
labor acima de um quantitativo de horas pelos servidores publicos teria por escopo impedir o
seu desgaste fisico e mental, o que prejudicaria a qualidade do servico por ele desempenhado,
afetando, assim, a finalidade de suas fun¢des. Logo, novamente temos a aproximacao realizada

entre a eficiéncia administrativa e o atingimento das finalidades publicas.

Tratando a eficiéncia administrativa nessa visdo da busca da finalidade ou, ainda, pelo
“melhor resultado”, em diferente decisdo (processo n°® 926.037/1998-6), ocorrida logo apds a
promulgacdo da emenda constitucional n® 19/98, a Corte Federal de Contas trouxe a lume um
aspecto interessante a ser considerado, qual seja, o que evidencia que o principio da eficiéncia

demanda do administrador a obtencdo do melhor resultado em aspectos qualitativos e

621 “EMENTA.: Ilicita a acumulac@o de dois cargos ou empregos de que decorra a sujeicdo do servidor a regimes
de trabalho que perfacam o total de oitenta horas semanais, pois ndo se considera atendido, em tais casos, o
requisito da compatibilidade de horérios [...]”.
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quantitativos, de maneira que se busque “otimizar os aspectos administrativo, econdmico e

técnico”.

5.7.2 Anélise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em relacdo a eficiéncia administrativa
nao se encontra tao vasta quanto a encontrada em relagdo ao Tribunal de Contas da Unido. A
constatacdo nao surpreende, uma vez que, ademais da fun¢do precipua do TCU ser o proprio
controle dos atos da Administracdo Publica, o STJ € responsdvel pela uniformizacdo da
legislagdo federal (artigo 105, III, “a”, “b"e "c¢", da CF), ndo realizando muitas das vezes a
verificacdo da aplicagdo especifica, quando a questao se trata somente desse ponto, do texto

constitucional do artigo 37.

De igual sorte, a singela pesquisa realizada em relacdo ao STJ representa uma
amostragem das principais posicdes exaradas pela Corte no que tange a apuracio
jurisprudencial efetivada em seu sitio eletronico (foram encontrados até o fechamento deste
trabalho 1 (um) acérddo julgado na sistematica dos recursos repetitivos e 138 (cento e trinta e

0ito) outros acérdaos nos quais foram mencionados o termo “eficiéncia administrativa").

Em vérios julgados a invocagdo da eficiéncia administrativa ¢ usada de maneira
genérica, ao lado dos demais principios aplicdveis a Administragdo Publica, sem qualquer

peculiaridade que atraisse sua aplicacao especifica (vide REsp 1505360 / SE).

Em tantos outros nao ha andlise de mérito por parte do STJ, por enxergar nas lides que
lhe sdo submetidas em grau de recurso a necessidade de reapreciagdo probatéria, havendo, pois,
a vedacdo construida pela prépria Corte e expressa pela sua Stimula n° 7 (¢ o caso,

exemplificativamente, do AgInt no AREsp 949377 / MG).

H4 ainda casos (a maioria) nos quais a questdo em debate nao diz respeito a eficiéncia
administrativa, mas a alguma outra forma de eficiéncia ou servindo para tratar de assunto
referente a outro ramo do Direito (confira-se AgRg no REsp 1401878 / PR que versa sobre o

crime de descaminho, relacionando-se ao Direito Penal).

Das decisdes de mérito que de fato tratam da efici€ncia administrativa, a que primeira

se destaca € o julgamento do Recurso Especial n° N° 1.138.206 - RS, sob relatoria do Ministro
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Luiz Fux, decidido em sede de julgamento de recurso repetitivo, no qual a Corte entendeu que
a conclusdao de um processo administrativo em um prazo razodvel atenderia a moralidade,
razoabilidade e eficiéncia. Desta forma, decidiu que os processos administrativos pertinentes
ao contido na Lei n° 11.457/07 devem respeito ao prazo maximo de decisao administrativa ali

fixado, qual seja, 360 dias.

Essa primeira decisao do STJ demonstra de forma patente a compreensao da eficiéncia

como atrelada umbilicalmente a celeridade dos processos administrativos.

De maneira parecida, a primeira turma, julgando o Recurso Especial n° 690.819-RS,
tendo por relator o Ministro José Delgado, em 2005, posicionou-se no sentido de que em razao
da delonga (cinco anos) ao apreciar o pedido de autorizacdo para funcionamento de radio
comunitaria, a omissdo ou demora administrativa, contrariando a eficiéncia e razoabilidade,
quando com abuso, estd sujeita ao controle do Judicidrio (Lei n. 9.784/1999, art. 49). Ja no
acordao proferido no bojo do MS 19132 / DF, proferido pela Primeira Secao em 22/03/2017,
que versava sobre pedido administrativo para declaracdo da condi¢do de anistiado, formulado
pela parte impetrante em novembro de 1997, mas ainda pendente de decisdo final pela
Administragdo Publica, o Tribunal decidiu que a demora excessiva e injustificada da
Administracdo para cumprir obrigacdo que a propria Constituicdo lhe impde é omissdo
violadora do principio da eficiéncia, a medida que denuncia a incapacidade do Poder Publico
em desempenhar, num prazo razodvel, as atribuicbes que lhe foram conferidas pelo

ordenamento (nesse sentido, o comando do art. 5°, LXXVIII, da CF).

Novamente, em diferentes casos concretos, o STJ traz um atrelamento entre o respeito

a prazos e celeridade com a eficiéncia administrativa.

Em outra oportunidade, a Quinta Turma da Corte em tela, no julgamento do RMS
27.428-GO, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 3/3/2011, fez diferente abordagem. Tratava-se
de recurso em mandado de seguranca em que a questdo cingia-se em definir se o servidor
publico tem o direito de receber seus vencimentos/proventos em instituicao bancéria diversa da
que mantém convénio com a Administracao. Nessa ocasido, o STJ negou o referido recurso ao
argumento de que, em que pesem as dificuldades narradas pelo recorrente em razdo de
deficiéncia na prestacdo de servigos por parte do banco conveniado, ndo ha norma que lhe
assegure o pleno direito de escolha da instituicdo bancaria de sua preferéncia para o
recebimento de seus vencimentos. Consignou-se que possibilitar a cada servidor fazer a opcao

bancdria que melhor atenda seus interesses, inclusive escolhendo praga e agéncia, inviabilizaria
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a Administracdo Publica em sua tarefa de emitir, em tempo hdbil, as devidas ordens de
pagamento. Além disso, essa hipétese também nao se coaduna com o principio da eficiéncia,
que exige do administrador solu¢des que alcancem os resultados almejados do modo menos
oneroso ao aparelho estatal. Assim, insere-se no ambito da autonomia administrativa de cada
Orgdo publico a opcdo pela instituicdo financeira que receberd os créditos salariais dos

servidores a ele vinculados, desde que observadas as disposi¢cdoes normativas sobre a matéria.

Aludida decisdo do STJ se destaca de outras por ter, primeiramente, apresentado um
conceito de eficiéncia administrativa e, além disso, ser uma definicdo que, na linha seguida por
esta tese, ainda que nao entrando em detalhes e maiores consideragcdes, mostra-se adequado ao
conteddo juridico da norma abstrata e geral. Como visto, para a quinta turma do STJ, eficiéncia
representa a exigéncia ao administrador de alcancar o resultado almejado do modo menos
oneroso ao aparelho estatal. Tem-se aqui a ideia da busca por uma finalidade e a sele¢do de um

meio que seja 0 menos Oneroso.

5.7.3 Anélise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Diferentemente do quadro formado no STJ, tem-se um rol maior de julgados (do ponto
de vista qualitativo) pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a eficiéncia administrativa.
Afinal, por se tratar do guardido da Constituicdo (art. 102, caput, da CF), sendo responsavel
pela verificagdo da compatibilidade normativa com a Lei Maior, natural que lhe sejam

submetidas mais demandas envolvendo aquele principio.

Uma primeira decisdo a se mencionar € o cumprimento de sentenca da reclamagao n.
1728, do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 24/11/2015. Nela,
discutia-se o cumprimento de anterior decisdo judicial que determinara a nomeacdo de
aprovados em concurso e entendera como indevida uma segunda etapa do concurso de Auditor-
Fiscal do Trabalho. Dentre diversos argumentos para o cumprimento das decisdes exaradas
previamente, no que se refere a eficiéncia administrativa, determinou que nao deveria haver a
realizacdo de um curso de formagdo, ja que, para o Tribunal, em virtude de experiéncias do
passado, o mais provavel € que a grande maioria dos candidatos, sendo todos, fossem aprovados
nesse curso de formacdo e que tivessem que, em seguida, ser nomeados. "Sob essa ética, o

curso de formacgdo, apenas, implicaria duas consequéncias: a de gerar uma despesa com a
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contratacdo de uma empresa para organizar o curso € atrasar a nomeacao dos candidatos por

mais tempo além de mais de uma década do que ja esperaram”.

O STF menciona, inclusive, qual seria o custo administrativo para a realizacdo desse

curso de formacdo, o que, pela sua analise, ndo cumpriria com a finalidade pretendida.

Vé-se, portanto, que a concepcao de eficiéncia nesse primeiro julgado remete tanto a
compreensdo de evitar custos desnecessdrios, como também de alcangar determinadas

finalidades publicas.

Em outra ocasido, no julgamento da ADI 3059/RS, apurava-se a constitucionalidade da
Lei n° 11.871/2002, do Rio Grande do Sul, que instituiu a preferéncia abstrata na aquisi¢ao de
software livre ou sem restricdo proprietaria. O plendrio do STF entendeu que ndo haveria
inconstitucionalidade da legislacdo estadual, em especial pelo fato de que essa previsao abstrata

poderia ser afastada no caso concreto se houvesse razdes tecnicamente fundamentadas.

Dois pontos em relagdo a eficiéncia destacam-se desse julgamento: a) utiliza-se na
ementa a terminologia de “postulado da eficiéncia”, o que poderia indicar estar o Tribunal se
guiando pela distingdo feita por Humberto Avila, muito embora ao longo da decisdo se invoque
o termo “principio”; b) trabalha o STF a ideia de eficiéncia administrativa ndo s6 como afeta
aos custos administrativos. Essa constatacdo se encontra clara na passagem do voto do
Ministro-relator quando proclama que "a eficiéncia se mede, nao somente pelo custo do produto
ou servico, como também pela seguranca dos dados publicos inseridos nos sistemas

informatizados e ainda pela aquisicao imaterial do conhecimento tecnolégico [...]".

Em 14/04/2011, a Corte Constitucional julgou a ADI 3386/DF, que questionava a Lei
n® 8.745/93, mais precisamente seu artigo 2°, inciso III, que permitia a contratacdo temporaria
de pessoal nos quadros da Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. As
alegagOes para a inconstitucionalidade seriam que as atividades do IBGE sdo permanentes, o
que violaria o artigo 37, IX, da Constitui¢do. Ao decidir que a lei em comento seria
constitucional, fundamentou seu acérdao no sentido de que o artigo impugnado preservava a
eficiéncia, ja que seria ineficiente tornar permanente uma despesa que poderia ser tempordria.
Ao longo da fundamentacdo, trabalharam os Ministros com a concep¢do de eficiéncia
construida por Ubirajara Custddio, para quem o principio tem a significacdo de presteza,

economicidade e prestabilidade.
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No mandado de seguranca 27339/DF, discutiu-se se os Procuradores de Justica
poderiam atuar junto ao Ministério Pablico de Contas. Ao decidir de maneira contrdria a
referida possibilidade, fundamentou o STF no sentido de que a estruturagdo institucional dos
Ministérios Publicos e dos Tribunais de Contas nao permitiria essa atuagdo, sendo que a
invocacdo do principio da eficiéncia, além de ndo se chocar ao modelo institucional definido

pela Constitui¢do, tampouco justificaria uma atuacdo administrativa irregular.

Na decisao acima, o destaque conferido pela Corte foi de ressaltar que ndo cabe a
eficiéncia sobrepujar a legalidade, muito menos violar a prépria Constitui¢do, nao servindo

como um principio dotado de supremacia sobre os demais.

Além dos julgados mencionados, calha aproveitar a importante pesquisa ja realizada por
Marianna Martini Motta Loss, que se deteve com bastante acuidade sobre a jurisprudéncia da

Supremo Tribunal e sua compreensao e aplicagdo do principio da eficiéncia.

Conforme a apuragdo feita pela pesquisadora, que analisou 21 (vinte e um) acérddos do
STF de 2013 a 2015, alguns inclusive que foram abordados especificamente no inicio desse

subcapitulo, extrai-se que:

[...] 6 (seis) abordaram a eficiéncia apenas sob o aspecto quantitativo, ou seja,
a necessidade de se diminuir tanto o tempo necessario para a prestacio estatal
do servigo quanto o custo do servigo prestado, evidenciando a primazia do
carater econdmico ao se referir a eficiéncia; 5 (cinco) trabalharam o dever de
eficiéncia como a obtencdo de resultados econdmicos, seja em termos de
celeridade seja em relacdo a reducdo dos custos dos servigos publicos
prestados a sociedade, bem como & qualidade do servico prestado; 3 (trés)
entenderam a eficiéncia e o direito fundamental a boa administragdo publica
como sindnimos; 2 (dois) abordaram a eficiéncia sob o viés da qualidade do
servico publico prestado; 2 (dois) trabalharam a dimensdo econdmica e ética
da eficiéncia simultaneamente; 1 (um) dos acérddos se limitou a trabalhar a
dimensdo da ética da eficiéncia; 1 (um) abordou os aspectos qualitativos e
éticos da prestagdo do servigo publico; 1 (um) reconheceu expressamente a
eficiéncia como parametro de afericio da sindicabilidade dos atos
administrativos e a consequente possibilidade de ser exercido o controle de
constitucionalidade sobre ela, porém dele nao se conseguiu depreender o
contexto no qual a eficiéncia foi empregada.t*?

Apura-se que a maneira de trabalhar a eficiéncia administrativa no STF, ainda que
atrelada com mais frequéncia a certas premissas, como 0s custos financeiros, mostra-se plural

e variada.

622 LOSS, Marianna Martini Motta. O sentido do principio da eficiéncia administrativa. 178 f. Disserta¢do
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Faculdade Meridional, Passo Fundo, 2015, p.90-91.
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5.7.4 Conclusdes parciais

Apds a breve escolha e apresentacdo das decisdes proferidas pelos 6rgdos pré-
selecionados, é possivel extrair algumas licdes®?® sobre como esses Tribunais tdm invocado a

eficiéncia administrativa em seus julgamentos.

O labor hermenéutico conferido pelo TCU, na modesta pesquisa jurisprudencial
realizada, demonstra, primeiramente, que a Corte tem se mostrado afinada com o trabalho
doutrindrio pétrio ja existente, encontrando pleno respaldo interpretativo dos juristas de escol
que se dedicaram ao estudo da eficiéncia administrativa, ainda que ndo os invoque
expressamente. Nao se localizam nos acdérddos do Tribunal decisdes que ndo reflitam as
posicdes doutrindrias ja consolidadas acerca do principio ou mesmo que trabalhem sob uma

Otica totalmente inovadora ou singular.

Outrossim, ainda que o conteuido do principio da eficiéncia trazido a tona nas decisdes
do TCU, algumas ajoujadas nesta monografia, possa se mostrar variado caso a caso, nota-se a
presenca de certos pontos coerentes com a norma juridica abstrata e geral construida capitulos

atras.

Constata-se que, por vezes, o TCU atribui a eficiéncia administrativa a necessidade de
afericio dos menores custos; outras vezes, o atendimento de uma finalidade; ou ainda a
comparacao entre os custos e a finalidade/beneficio a ser alcangado. Nao podemos dizer que
ditas significagdes sdo incompativeis com a eficiéncia administrativa. Entretanto, enxergamos
que tem havido por parte do Tribunal uma mutilagdo da norma geral e abstrata da eficiéncia
quando se busca construir a norma individual e concreta, sendo esta formada por fragmentos

da norma geral, mas em nenhum caso se encontrando sua aplicacdo plena.

Nessa toada, nao se pode olvidar que as normas individuais e concretas se subordinam
as gerais e abstratas. Portanto, tendo como parametro a norma juridica da eficiéncia
administrativa por nés erguida, a Corte de Contas tem tomado decisdes que ndo a respeita por

completo, embora constantemente flerte com seus elementos de maneira individualizada.

623 Evidente que, pela singela maneira com que foram apresentados e selecionados os julgamentos, nfio é possivel

nem recomenddvel construir uma conclusdo generalista sobre como determinada Corte interpreta o principio. Por
isso, muito mais do que conclusdes, € possivel simplesmente moldar licdes sobre como os Tribunais tém se valido
da eficiéncia administrativa.
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Em relacdo ao STJ, o universo de decisdes oferecido ndo permite uma verificagdo mais
ampla sobre como a Corte tem interpretado/aplicado o principio da efici€éncia administrativa.
Entretanto, vé-se que a maior vinculacdo realizada diz respeito a celeridade dos processos
administrativos ou quaisquer outros atos administrativos que devam ser tomados pela
Administragdo Publica. H4, sem divida, uma tendéncia reducionista do Tribunal em restringir

a concepcao de eficiéncia a celeridade.

A maneira trabalhada pelo Supremo Tribunal Federal no que concerne a eficiéncia
administrativa aborda uma gama de situagdes e aspectos desse principio. Em sua maioria, como
ponto positivo, tratam a eficiéncia como a necessidade de redugdo de custos, das mais variadas
espécies. H4, contudo, como era de se esperar, uma auséncia de uniformizacdo na forma de
aplicacdo. Além disso, lidam os Ministros com o principio de uma maneira um tanto quanto
vaga, pois embora incluam, em grande parte, o custo como elemento, o que € consentaneo com
a norma geral e abstrata da eficiéncia administrativa, ndo constroem uma norma juridica
individual e concreta completa, que seja capaz de permitir um minimo de objetividade quanto

a sua aplicacao.

Nao ha surpresa ao verificar que, dentre os trés Tribunais selecionados, sejam as
decisdes do TCU as que mais bem se aproximam da norma juridica da eficiéncia administrativa,
na forma como interpretada nesta monografia. Afinal, enquanto o exercicio da funcdo
administrativa é s6 mais um assunto a ser analisado pelo STJ e STF dentro da mirfade de temas
e processos que lhes sdo submetidos diariamente, ao Tribunal de Contas tal assunto € justamente
0 que move sua atuacdo. Logo, nada mais natural que decida um maior nimero de casos

envolvendo a eficiéncia administrativa, bem como tenha uma maior expertise sobre a matéria.

Sem embargo, ainda assim a maneira com que o principio tem sido aplicado por todos
os trés Tribunais se mostra rasa, nao sendo possivel constatar com firmeza que haja um critério
certo ou minimamente coerente de sua interpretacao. As variadas maneiras com que as decisoes

aludem a eficiéncia bem demonstra isso.

Ainda que a eficiéncia sempre esteja sendo invocada com um contetido que cuida de
questdes proprias da interpretacdo constitucionalmente adequada do principio, como custos,
busca pelas finalidades, relacdo de custos e beneficios, nota-se que raramente se encontram

todos os elementos fundamentais da norma invocados conjuntamente e sistematicamente.
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O problema nessas formas de julgar reside na imprevisibilidade das decisdes,
porquanto, ao que tudo indica, nem mesmo as Cortes possuem uma ideia bem demarcada do

que significa a eficiéncia administrativa e como aplicé-la.
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6 CONCLUSAO

Apés a realizacdo da pesquisa a que se propOs, trabalhosa e meticulosa, porém
satisfatoria quando se percebe o que se pretendia inicialmente, € possivel se extrair algumas
conclusdes e observacdes uteis € necessdrias a compreensdo do contetdo juridico do principio
da eficiéncia administrativa.

Primeiramente, de forma sintética, € possivel recapitular o que foi visto até entdo,
apresentando-se, de modo sistematico e didatico, as seguintes conclusdes e andlises:

1. O movimento giro-linguistico proporcionou uma mudanca de paradigma na teoria do
conhecimento, que ndo mais representa uma relacdo entre sujeito e objeto, mas sim entre
linguagens.

2. A linguagem na concepgdo giro-linguistica constitui a propria realidade.

3. O Direito positivo, por ser constituido de linguagem, pode ser encarado como um
conjunto de simbolos artificiais que exprimem mensagens prescritivas a seus receptores.

4. Uma maneira de estudar o Direito, levando-se em considera¢do sua formacao pela
linguagem, € pelo instrumento linguistico da semidtica, que divide o plano comunicacional em
trés campos: o sintatico ou 16gico; o semantico; e o0 pragmatico.

5. A sintética representa o estudo das relagdes formais dos signos uns com 0s outros.
Para o Direito, permite a andlise das relagdes estruturais do sistema e da norma juridica.

6. A semantica trata da significa¢io dos signos, referindo-se a compreensao do contetido
destes e suas situacdes de aplicabilidade. Seu estudo no plano juridico possibilita a investigacao
dos contetudos significativos atribuidos aos simbolos positivados, lidando com problemas de
vaguidade, ambiguidade e carga valorativa das palavras.

7. A compreensdo do conteido sempre pressupde 0 contexto, que concerne a pesquisa
externa ao texto, buscando-se fatores que podem influenciar as relagdes de significacdes.

8. A pragmadtica diz respeito a relacdo dos signos com os intérpretes, bem como a
demonstracdo das funcdes que o discurso comunicativo possui em relagdo aos comportamentos
dos emissores/interlocutores. Para o Direito, a pragmatica pesquisa o manuseio dos textos
juridicos pelos agentes competentes, bem como questdes acerca de aplicacdo e criagdo das
normas juridicas.

9. Dentro da perspectiva da filosofia da linguagem aplicada ao Direito, surge no Brasil

a escola do Construtivismo Légico-Semantico, capitaneada por Paulo de Barros Carvalho e
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Lourival Vilanova. Da mesma maneira, no plano espanhol, emerge semelhante constru¢dao do
pensamento com a Teoria Comunicacional do Direito, que tem Gregorio Robles como grande
expoente.

10. Nao ha que se confundir texto normativo com norma, uma vez que a segunda € o
produto da interpretacdo do primeiro.

11. A constru¢do normativa passa por quatro planos que podem ser analisados, para fins
didaticos, de maneira isolada. O primeiro deles diz respeito ao plano da literalidade textual (S1),
ou plano dos significantes, referindo-se ao texto juridico prescritivo; no segundo plano de
expressao, tem-se o conjunto dos conteddos de significacdo dos enunciados prescritivos (S2);
no terceiro plano (S3), apura-se o conjunto articulado das significagcdes normativas (S3),
quando o intérprete agrupa as significacdes no esquema de juizos implicacionais (normas
juridicas); no dltimo plano (S4), organizam-se as normas numa estrutura escalonada, com lagos
de coordenagdo e subordinacdo com as estruturas formadas, de modo que aquelas nao
permanecgam soltas no sistema juridico.

12. A interpretacdo juridica € atividade que pressupoe o texto dado pelo Direito positivo,
o qual constitui o material bruto de trabalho do hermeneuta.

13. Para o estudo da eficiéncia administrativa, no campo sintdtico, sdo visitados os
elementos textuais de cardter constitucional e infraconstitucional que permitem a interpretacao
e constru¢do da norma juridica.

14. Apura-se que a eficiéncia administrativa sé passa a existir e fazer parte do sistema
juridico a partir do momento em que hé sua insercao, por meio de linguagem competente, na
ordem juridica correspondente. Para a Ciéncia do Direito, a eficiéncia administrativa passou a
ser seu objeto de estudo a partir do momento em que se tornou positivada no ordenamento
juridico.

15. E possivel localizar conceitos de eficiéncia em campos cientificos distintos do
juridico, em particular nas Ciéncias Econdmicas e da Administragao.

16. A significacdo atribuida a eficiéncia naqueles outros substratos de linguagem ndo
necessariamente determina o contetido que ela terd quando inserida no substrato juridico. O
Direito ndo precisa pegar emprestado seus conceitos de outros campos do conhecimento.

17. A partir do momento em que se jurisdiciza a eficiéncia, ela passa a ter o conteudo
que a ordem juridica lhe atribui, que pode ou ndo ser sindbnimo ou semelhante & compreensao
dada ao termo em outras dreas do conhecimento.

18. A eficiéncia para o Direito ndo é, portanto, a mesma eficiéncia da Economia ou da

Administragao.
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19. Da mesma forma, a eficiéncia administrativa no sistema juridico brasileiro ndo € a
mesma que em outros ordenamentos estrangeiros que adotam o mesmo termo ou algum
semelhante, pois se tratam de sistemas distintos.

20. A Constitui¢cdo de 1988 desde sua promulgacdo jd tinha a previs@o textual expressa
da eficiéncia administrativa nos artigos 74, inciso Il e 144, §7°.

21. A Emenda Constitucional 19/98, embora ndo tenha sido a responsdvel por
jurisdicizar o principio da eficiéncia administrativa, possuiu o conddo de sistematiza-lo,
incluindo no rol de principios aplicdveis a Administragao Puablica no artigo 37, caput, da CF,
conferindo-lhe maior destaque.

22. Além disso, como toda interpretacdo juridica pressupde um texto, a adicdo da
eficiéncia como principio expresso ao artigo 37 trouxe ao intérprete material de trabalho que
elimina possiveis intepretacdes desconexas da ordem juridica vigente.

23. H4, afora do texto constitucional, inimeros dispositivos legais e infralegais que
fazem expressa mencao a eficiéncia, varios inclusive anteriores a EC 19/98 ou mesmo ao texto
constitucional de 1988.

24. Nao obstante a atividade interpretativa seja de natureza criativa, ndo s6 cognitiva,
essa criacdo normativa nao se encontra desprovida de limites.

25. A interpretacdo encontra barreiras nas pré-compreensdes do intérprete, decorrentes
das tradi¢Oes histdricas, que ndo permitem que qualquer significacao seja atribuida ao signo.
Ademais, as palavras, justamente por essas pré-compreensdes, possuem conteidos semanticos
minimos, que ndo podem ser afastados por qualquer interpretacdo. H4 ideologias ou pré-
compreensdes dos textos que ndo podem ser sobrepostas pelas pré-compreensdes dos
intérpretes.

26. A averiguacdo da vontade do legislador para a edi¢do de determinado texto
normativo tem pouquissima relevancia para o estudo juridico, porquanto se refere a uma fase
pré-legislativa ndo registrada. Consideracdes sobre os debates legislativos conferem pouca
importancia para o campo sintdtico e semantico, adquirindo mais relevo no aspecto pragmatico,
no que tange a fungdo influenciadora do destinatario do discurso.

27. No plano sintédtico, é possivel se apurar a compatibilidade das normas com a
Constituicao vigente. No que tange a eficiéncia trazida pela EC 19/98, verifica-se a existéncia
de uma inconstitucionalidade formal, por violagdo ao artigo 60, §2°, da Constitui¢do brasileira.

28. Ao ter cambiado a expressao “qualidade do servico prestado”, aprovado na votagao

na Camara do Deputados, por “eficiéncia”’, no Senado, houve uma evidente alteracdo de
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conteddo, o que demandaria o retorno a casa iniciadora, o que ndo ocorreu, incidindo na aludida
violag@o constitucional.

29. Nao obstante, no julgamento da Medida Cautelar da ADIn°®2.135-4, o STF entendeu
que nao houve alteracdo substancial do conteido, mantendo-se valido o texto do artigo 37,
caput, dado pela EC 19/98.

30. Toda norma juridica, por se referir a estruturas deontoldgicas, possui uma estrutura
minima, constituida de uma hipdtese ou antecedente e de uma tese ou consequente. A
proposicao constante no tépico antecedente da norma juridica funciona como descritora de um
evento que possivelmente pode ocorrer no campo da experiéncia social, assentado no modo
ontolégico da possibilidade, mas que ndo figura como cognoscente do real (embora seja
descritiva), sendo simplesmente tipificador de um conjunto de eventos. J4 o consequente ou
tese serve como prescritor de condutas intersubjetivas, operando no pressuposto deontoldgico
da possibilidade.

31. Essas duas estruturas normativas sao conectadas por um modal dedntico
interproposicional do “dever-ser”. Logo, deve-ser que a hipdtese implique no consequente
(D(H-C)).

32. A eficiéncia administrativa adquire a natureza de uma norma juridica e, como tal,
possui a mesma estrutura normativa comum a todas as da espécie.

33. O conteudo juridico da eficiéncia, ou seja, sua significacdo, repousa mais bem
compreendido no plano semantico.

34. A norma da eficiéncia administrativa possui o exercicio da funcdo administrativa
como elemento nuclear para a identificacdo dos sujeitos que sdo obrigados a cumprir sua
determinacdo.

35. Ao se referir como principio expresso da Administracao Publica no caput do artigo
37 da Constitui¢ao, a sua vinculagdo se dd em relacdo aos entes da Administragdo direta e
indireta que exercem a func¢do administrativa.

36. Além disso, com base na legislacdo infraconstitucional, conclui-se que ndo sé os
integrantes formais da Administracio Pudblica sdo vinculados a norma da eficiéncia
administrativa, mas sim todos aqueles que exercem, mesmo particulares, a fungdo
administrativa.

37. A fungdo administrativa é aquela na qual o Estado, atuando como parte, em um
regime essencialmente de Direito Pablico, pratica atos, de oficio ou mediante provocacao, de
modo a dar concretude as leis e também a Constitui¢do, estando constantemente sujeita a

diversas formas de controle, sempre visando ao alcance primeiro e dltimo do interesse publico.
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38. Os Poderes republicanos Executivo, Legislativo, Judicidrio, bem como os Tribunais
de Contas e o Ministério Publico, estdo vinculados diretamente pela norma da eficiéncia
administrativa quando exercem a funcdo administrativa (de maneira tipica ou atipica). Essa
mesma vinculacdo ndo ocorre se estes exercem as funcdes legislativa ou jurisdicional, uma vez
que a norma da eficiéncia administrativa ndo se volta diretamente a essas atividades.

39. No entanto, o Poder Legislativo e Judicidrio se encontram vinculados indiretamente
pela norma da eficiéncia administrativa quando do exercicio das suas fungdes tipicas, por se
tratar de uma norma constitucional. Destarte, ndo pode o Legislativo editar atos normativos
primérios que violem a eficiéncia administrativa; ao Judicidrio compete invalidar atos
administrativos que desatendam a eficiéncia administrativa ou mesmo declarar
inconstitucionais leis que nao a respeitem.

40. A eficiéncia administrativa € voltada tanto para os que exercem a atividade
administrativa em uma concep¢do organizacional, visando as pessoas juridicas, como aos
agentes publicos, pessoas fisicas, que desempenham esse mister.

41. Se por um lado se encontram a Administragao Publica e seus agentes, no exercicio
da funcdo administrativa, obrigados a se comportarem de maneira eficiente, a norma em
comento assegura aos administrados o direito de receberem atos praticados de maneira
eficiente.

42. A figura dos administrados €, sem duvida, essencial para a eficiéncia administrativa.
Seus direitos, garantias e patrimonio juridico merecem total aten¢ao dos agentes publicos ao
exercerem a funcdo administrativa, em total sintonia com o que dispde a norma da eficiéncia
administrativa.

43. Nao obstante os receptores centrais da atividade estatal administrativamente
eficiente sejam, mediata ou imediatamente, os administrados, em plena correspondéncia com o
interesse publico, também € verdadeira a verificacdo de que a prépria Administragdo Publica
se torna, ainda que reflexa e indiretamente (ndo chegando a compor a norma juridica),
receptora/beneficiada dos seus proprios comportamentos eficientes.

44. O principio da eficiéncia administrativa € tratado por parte da doutrina como sendo
sindnimo do principio de origem italiana denominado de boa administracdo. Sem embargo, pela
constru¢cdo conferida a boa administracdo por diversos autores, em especial o seu conteido
diante do sistema juridico brasileiro, apura-se que esse principio € mais amplo, sendo um
principio-sintese que abarca a efici€ncia, mas com ela ndo se confunde.

45. A celeridade também € um aspecto atribuido comumente a eficiéncia administrativa

pela doutrina, tratada como elemento indissocidvel de seu contetido. Novamente, posiciona-se
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de maneira contraria, ja que a celeridade é s6 mais um elemento a ser levado em considera¢ado
para a afericdo da norma da eficiéncia, podendo ou ndo estar presente a depender das
circunstancias do caso concreto. Trata-se de elemento acidental (ndo essencial) da eficiéncia.

46. Outro equivoco por vezes encontrado no trato da eficiéncia administrativa é limita-
la exclusivamente a atividade referente aos servigos publicos. Como visto, a efici€éncia
administrativa aparece no exercicio da fun¢cdo administrativa, sendo a prestacdo de servigos s
uma de suas espécies, ndo preenchendo a fun¢do por completo. Logo, em todas as demais
atividades exercidas dentro da fun¢ao administrativa, como o poder de policia, por exemplo, ha
incidéncia da norma da eficiéncia administrativa.

47. H4 diferentes abordagens semanticas no que tange a significacdo da eficiéncia
administrativa. Embora alguns foquem no aspecto dos meios e outros priorizem as finalidades,
0 traco mais comum encontrado na doutrina repousa justamente na inter-relacao entre meios e
fins, ou seja, a escolha de meios hdbeis a atingir determinadas finalidades. Contudo, salvo
algumas excecoes, essa abordagem acaba sendo frenada nesse ponto, sendo uma questao muito
vaga e dotada de pouca objetividade no campo doutrindrio.

48. Cabivel considerar que o Estado serve para atingir finalidades publicas, devendo
estar sempre imbuido do dever de atingir, por meio de seus agentes, o interesse publico.

49. Dessarte, o primeiro elemento formado da eficiéncia administrativa € o dever de
selecdo dos meios que sejam hébeis a atingir as finalidades publicas.

50. Dentro desse primeiro aspecto, impende apontar que, para o conteido da eficiéncia
administrativa, ndo consta a determinacdo da escolha da finalidade. Esta é pressuposta a
eficiéncia administrativa; ndo sua parte constitutiva.

51. Sem embargo, o papel da finalidade é essencial para a eficiéncia administrativa,
porquanto busca-se ser eficiente para determinado fim. Além disso, € pela finalidade escolhida
que serd possivel mensurar a adequacao ou nao do meio escolhido.

52. A busca por um meio que seja adequado a finalidade legal, que representa o primeiro
elemento da eficiéncia administrativa, demanda uma dupla revisdo. Diante de casos em que a
finalidade a ser perseguida apresenta diversificados niveis de generalidade, cabe ao agente
publico analisar nao somente a adequagdo quanto ao fim mais concreto, mas também no que se
refere a0 mais amplo e geral e vice-versa. A medida s6 serd tomada por adequada quando
preencher esse requisito nas duas consideragdes finalisticas: a 1) concreta e especifica e a ii)

geral e abstrata.
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53. Esse primeiro elemento da eficiéncia administrativa constitui a chamada eficacia
administrativa, sendo esta um prius em relacdo aquela. Efic4cia, no sentido da selecdo de um
meio capaz de atingir a uma finalidade, € parte integrante da eficiéncia administrativa.

54. Ademais da escolha de um meio administrativo capaz de alcangar uma finalidade
publica, a eficiéncia também demanda que se escolha 0 meio menos oneroso dentre os demais
possiveis.

55. As tradi¢des histdricas e culturais do termo “efici€éncia” trazem um conteido
semantico minimo que implica a redu¢do de custos ou comportamentos menos onerosos ou
custosos.

56. A menor onerosidade para fins de eficiéncia implica tanto a afericdo dos custos
administrativos (financeiros), como dos custos sociais (de direitos e interesses).

57. Esse segundo elemento da eficiéncia administrativa, que exige a selecdo do meio
menos oneroso, trata-se de uma atividade evidentemente comparativa.

58. Quando se estiver diante da comparacdo entre meios que igualmente atinjam a
finalidade e a) possuam o mesmo custo administrativo ou, ainda, b) gerem lesdes aos mesmos
interesses/direitos/finalidades, com a mesma intensidade, esse segundo aspecto da eficiéncia
ndo traz maiores problemas, cabendo escolher no primeiro caso (a) aquele menos lesivo a

direitos e, no segundo (b), 0 menos custoso financeiramente.

59. A problemdtica emerge quando hd diferentes elementos a serem cotejados, em

especial uma comparagdo entre custos sociais e administrativos.

60. A pré-compreensao do termo “eficiéncia” nao permite afastar por completo qualquer
andlise dos custos administrativos. Essa mesma tradi¢do linguistico-cultural condiciona a
interpretacdo a que os custos sejam um fator de relevante importancia no labor hermenéutico
no que se refere a eficiéncia administrativa. O verndculo “eficiéncia” necessariamente se
reporta, em maior ou menor medida, ao aspecto de afericdo dos custos administrativos

envolvidos.

61. Desta maneira, os custos administrativos possuem, prima facie, uma maior robustez
sobre os sociais, merecendo uma maior valorizagdo na pré-compreensdo principioldgica,
quando se investiga a eficiéncia administrativa.

62. Esse maior peso conferido aos custos administrativos ocorre aprioristicamente, no
plano abstrato, sendo certo que, como qualquer interpretacao/aplicacao do direito pressupde, as

circunstancias concretas indicardo se tal presuncdo prévia merece persistir ou nao.
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63. Ao assinalar os custos administrativos com um maior peso abstrato, ndo estdo sendo
feitas escolhas subjetivas ou mesmo arbitrarias. Ndo se pode desconsiderar contetudos
semanticos minimos que as palavras e/ou termos indicam, bem como as pré-compreensdes e
cargas culturais e historicas dos intérpretes. Dessa feita, analisando-se a sintaxe da eficiéncia,
demanda-se que seu viés semantico traga a significacdo da importancia, ainda que nao

exclusiva, dos menores custos administrativos.

64. A ideia de se conferir um maior peso abstrato ao elemento dos custos administrativos
ndo resolve por completo a questdo, mas simplesmente confere uma margem de vantagem na
comparacdo. Haverd na aplicacdo normativa, em contrapartida, um maior 6nus argumentativo
para que aquele elemento (no caso, o custo administrativo) ndo tenha prevaléncia no caso
concreto.

65. A conferéncia de um maior peso abstrato aos custos administrativos ndo contradiz
o nucleo dos direitos fundamentais que conformam o texto constitucional vigente no Brasil, ja
que a) nem todos os custos sociais dizem respeito a direitos fundamentais, ja que ha direitos
que nao sao dotados dessa fundamentalidade; b) o peso dos custos administrativos ocorre prima
facie, ndo implicando sua invaridvel prevaléncia diante do caso concreto; ¢) esse maior peso
abstrato tem por conddo destacar que os custos administrativos sao um elemento imprescindivel
ao exercicio da func@o administrativa, ndo podendo ser tratado com somenos importancia; d)
esse maior peso aos custos administrativos tem a potencialidade de preservar, ainda que
indiretamente, direitos fundamentais, haja vista que ao reduzir custos administrativos em
determinada medida administrativa, estd-se permitindo que haja mais recursos para a
concretizagdo de intimeros outros direitos fundamentais, em especial os considerados de
segunda e terceira geracdes. Em realidade, mesmo os direitos fundamentais de primeira geracao
se mostram financeiramente custosos (e.g., a liberdade de manifestacdo pressupde que haja

aparatos de seguranca e policiamento minimos para que seja exercida nos seus devidos termos).

66. A complexidade da comparacdo demanda que se utilizem ainda vdrias outras
técnicas para que se possa efetuar um cotejo adequado: (i) deve-se sempre trazer para a
atividade comparativa meios disponiveis e concretamente possiveis; (ii) faz-se mister o respeito
a hierarquia normativa dos bens juridicos afetados pelos meios postos em contraposi¢ao; (iii)
deve-se ter em conta também aspectos concretos especificos, como a quantidade de pessoas
afetadas pela medida e a extensdo e gravidade dos possiveis danos gerados; (IV) é preciso
apurar se as medidas, além de adequadas a finalidade proposta, também siao simultaneamente

aptas a atingir outra ou outras finalidades estatais; V) ndo se deve buscar por mensuragdes
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matematicamente perfeitas, exprimiveis necessariamente em numeragdes claras, devendo-se

adotar valores de compara¢do mais suaves.

66. Se mesmo apds a adocao das técnicas acima ainda restarem elementos impassiveis
de comparagdo, outra ndo € a opcdo sendo a de conformar a escolha a discricionariedade
administrativa permitida legalmente. Feitas as comparagdes permitidas e possiveis, se ainda
nao houver um resultado evidente, a complexidade permitird, no que toca a eficiéncia, uma
escolha subjetivamente vélida do agente publico entre os meios restantes. Trata-se da

discrionariedade ou margem de conformacgdo ou apreciacio epistémica.

67. Nesse aspecto dos custos, cabivel rememorar que a eficiéncia administrativa busca
os melhores meios para lograr os melhores resultados, em favor sempre do interesse publico,
ainda que ndo haja retorno financeiro algum dos recursos empregados. O Estado ndo busca

lucro, como ocorre nas atividades do setor privado.

68. Esse segundo elemento da eficiéncia administrativa representa o principio da

economicidade, sendo requisito essencial, mas ndo exclusivo, da eficiéncia administrativa.

69. Como ultimo elemento da eficiéncia administrativa, deve-se verificar o aspecto da
onerosidade do meio adotado em relacdo a finalidade visada. Esse dltimo cotejo demanda, para
fins da verificagdao do comportamento administrativamente eficiente, um sopesamento entre a
intensidade da onerosidade existente no meio escolhido (entendida nos termos anteriormente
delimitados, que inclui tanto aspectos de recursos publicos como também de direitos afetados,
apurando-se a conjugacdo entre custos administrativos e custos sociais) e a importancia da

finalidade a ser alcancada.

70. Nao pode ser tido como eficiente a escolha de meios que gerem gastos excessivos a
Administrag@o Publica (ou ainda ocasionem lesOes substanciais a outros direitos/interesses dos
administrados) com o escopo de atingir finalidades subalternas ou de reduzida importancia. Ser
eficiente em hipétese alguma pode ser lido como uma permissao para atuagdo com excessos ou
deficiéncias.

z

71. O aspecto custos e beneficios € o mote desse terceiro aspecto da eficiéncia
administrativa. A busca da melhor solu¢do impde aos agentes publicos que, de modo a atender
a determinagdo da eficiéncia, afiram i) o grau de onerosidade gerado pelo meio elegido (custos);

ii) a relevancia e vantagens obtidas pelo alcance da finalidade pretendida (beneficios); iii) a
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verificacdo se a relevancia do fim corresponde ou supera a onerosidade dos meios (relacao

custo/beneficio).

72. A constru¢dao dos planos normativos realizada permite concluir que a norma
representante do principio da eficiéncia administrativa € aquela que determina a Administragdo
Puablica, bem como aqueles que exercam func¢do administrativa, no desempenho de suas
atividades, a escolherem meios que sejam capazes de atingir a finalidade legal pretendida, sendo
que tais meios devem ser os melhores, ou seja, os menos onerosos a Administracdo Publica
(direta e indiretamente), tanto em relacdo aos demais meios existentes, como em relagdo a

propria finalidade almejada.

73. Essa estruturacdo da eficiéncia administrativa, que é composta de trés maximas,
possui plena similutude com a estruturagdo conferida a méxima da proporcionalidade
(composta pelas submdximas da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), na forma como construida na doutrina e jurisprudéncia alema, em especial com Robert

Alexy, e adotada pela doutrina majoritéria brasileira.

74. A selecdao dos meios que sejam hdabeis a alcancgar a finalidade (eficacia) € equivalente
a maxima da adequacgdo; a escolha do meio menos oneroso, quando em cotejo com os demais
meios existentes (economicidade), equivale a necessidade; e o sopesamento entre os efeitos do

meio elegido e a finalidade visada se refere a proporcionalidade em sentido estrito.

75. Sem embargo, percebe-se, em especial por meio de algumas observagdes alicercadas
ao longo da tese, que os elementos da eficiéncia administrativa (equivalente as maximas da
proporcionalidade) possuem nuances que os diferem, ainda que em pequeno grau, daqueles
afetos a proporcionalidade - mas sem que isso imponha a perda de identidade e dos elementos

essenciais atinentes a uma ideia de proporcionalidade lato sensu.

76. O primeiro ponto diferenciador se refere aos custos administrativos. Ainda que
ambas as figuras investigadas (eficiéncia administrativa e proporcionalidade) permitam a
insercdo dos custos administrativos para suas andlises comparativas entre os meios ofertados
ao alcance da finalidade, esse aspecto se torna, como premissa geral, personagem de monta para
a eficiéncia administrativa, com sobrelevo em relagdo ao papel que desempenha na

proporcionalidade.

77. O segundo ponto de diferenciacdo repousa no aspecto funcional da atividade

desempenhada, ou seja, a efici€éncia administrativa toma espaco quando nas relacdes
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intersubjetivas estiver sendo exercida a fun¢do administrativa (seja pela Administragcdo Publica,
seja por particulares que lhe faca as vezes). Fora dos contornos dessa fun¢do estatal, ndo haveria
que se falar em eficiéncia administrativa. A proporcionalidade em sentido geral, por sua vez, é

aplicada inclusive em relacdes entre particulares.

78. O terceiro ponto distintivo diz respeito a adequacdo dos meios a finalidade. A
adequacdo, no que concerne a proporcionalidade, conforme a posi¢do dominante, basta-se pelo
mero fomento, nao sendo necessdrio seu alcance substancial. Por sua vez, no que respeita a
eficiéncia administrativa, a busca pela solu¢do 6tima, justamente por se estar no exercicio da
funcdo administrativa, € a diretriz a ser seguida. Ocorre que se pode trabalhar com uma certa
ideia de fomento como compativel com a adequacdo do meio ao fim no que se refere a
eficiéncia, desde que se esteja diante de finalidades expressas por termos amplamente genéricos
e abstratos, interpretando a concep¢do de fomento no sentido de que objetivos amplos
dificilmente seriam satisfeitos em todas as suas vertentes. Assim sendo, um meio escolhido para
um objetivo abstrato e genérico poderia ser lido tanto no sentido de ser habil a alcancar o fim
(atinge um, mas nao unico, aspecto substancial do alvo visado), como de ser capaz de fomenta-
lo (incentiva, com mais um passo, a busca da completude substancial daquela finalidade). Nao
obstante, a significacdo dada ao fomento da finalidade para fins de proporcionalidade nio segue
a mesma trilha acima resumida, ndo havendo nesse caso diferenciagdo quanto a forma de
expressdo da finalidade (se com conceitos indeterminados ou nao). Em qualquer hipdtese o
mero incentivo do fim seria o suficiente. Além do que, mesmo na leitura acima feita, o fomento

no que concerne a eficiéncia atingiria substancialmente, de certa maneira, o fim.

79. O conteddo da eficiéncia administrativa possui os mesmos elementos ou maximas
parciais da consagrada construcdo da proporcionalidade. Na constru¢do normativa que se
realiza, entdo, a eficiéncia administrativa possui todas as notas comuns da proporcionalidade,
com alguns tragos diferenciadores. Logo, outra ndo pode ser a conclusido sendo a de que a
efici€ncia constitui uma espécie de proporcionalidade, chamada nesta tese de proporcionalidade

qualificada.

80. A estrutura da norma da eficiénca administrativa, preenchida com seu contetido
semantico, possui a seguinte forma: a) hipotese: se se verificar o exercicio de uma fungdo
administrativa ou a ocorréncia de fato que demande, por determinacdo normativa, que a essa
funcdo seja ali movimentada, desde que envolva a apuracio de custos administrativos diretos;
b) tese: serd obrigatério que o agente publico ou quem faca as vezes do Estado escolha os

melhores meios (0s menos onerosos a Administracdo Publica, tanto em relagdo aos demais
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meios existentes, como em relacdo a propria finalidade almejada) que sejam capazes de atingir
a finalidade legal pretendida em beneficio dos administrados (seja eficiente ou, com outra

denominacdo, proporcional em sentido qualificado).

81. Construindo a regra matriz de incidéncia da norma da efici€éncia administrativa
condizente a relacdo juridico-administrativa dos agentes publicos para com o Estado, tem-se a
seguinte estruturacdo: I. a) hipétese - al) critério material: exercer (verbo) a fungdo
administrativa que demande custos administrativos diretos (complemento); a2) critério
espacial: em todo o territério nacional; a3) critério temporal: no momento do exercicio da
funcdo; b) consequente - bl) critério pessoal: Estado (sujeito ativo) e agente publico no
exercicio da funcdo administrativa (sujeito passivo); b2) critério prestacional: exigir (verbo)

comportamento eficiente ou proporcionalmente qualificado (complemento).

82. Ja a regra matriz no que versa ao direito subjetivo existente em prol dos
administrados para que o Estado, por meio de seus agentes ou quem lhe faga as vezes, atue de
modo eficiente, forma-se com os seguintes elementos: II. a) hipdtese - al) critério material:
exercer (verbo) a fungdo administrativa que demande custos administrativos diretos
(complemento); a2) critério espacial: em todo o territério nacional; a3) critério temporal: no
momento do exercicio da funcdo; b) consequente - bl) critério pessoal: administrado (sujeito
ativo) e agente publico no exercicio da fungdo administrativa (sujeito passivo); b2) critério
prestacional: exigir (verbo) comportamento eficiente ou proporcionalmente qualificado

(complemento).

83. Conhecendo o contetido da norma geral e abstrata da eficiéncia administrativa, pode-
se afirmar que a fun¢do administrativa, a0 mesmo tempo que atua como condi¢do para a
verificacdo da efici€ncia tratada, também serve como fonte para a constru¢cdo dos aspectos

nucleares desta.

84. Desta maneira, a norma representativa da eficiéncia administrativa também pode ser
erigida se socorrendo, ademais dos enunciados normativos constitucionais e
infraconstitucionais ja indicados quando do estudo do plano sintético, também (ainda que ndo
exaustivamente) dos artigos 2°, 21, 23, 25, 30, 37 a 41, todos da Constitui¢do Federal, ja que se

reportam, em maior ou menor medida, ao exercicio da funcdo administrativa pelo Estado.
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85. Estipular a natureza juridica da eficiéncia administrativa como principio juridico ou
nao, depende do que se entende por principio, o que varia, como as classificacdes em geral,

pelas linhagens, muitas vezes dotadas de subjetividades, de cada pesquisador.

86. Na perspectiva de Celso Antonio Bandeira de Mello, evidentemente que se pode
trabalhar a eficiéncia administrativa como principio, sendo ela uma mandamento nuclear do
sistema juridico brasileiro (ndo se pode imaginar outras normas que desconsiderem por
completo a eficiéncia). Em Paulo de Barros Carvalho, seria possivel enquadrar eficiéncia como
principio, por ser uma norma juridica, na categoria dos limites-objetivos, uma vez que visa ela
a alcancar outros valores. Por outro lado, adotando-se a linhagem de Humberto Avila, tal figura
se enquadraria melhor como um postulado, por se tratar nao de norma imediatamente finalistica,
mas metddica. Seguindo as considera¢des de Ronald Dworkin e Robert Alexy, por sua vez,

eficiéncia ficaria mais adequada sendo tratada como regra.

87. Nesta tese, ao invocar o termo “principio da eficiéncia administrativa”, assim se faz
pela indicagdo sintética do proprio legislador (artigo 37, caput, da CF), bem como para indicar
a ideia de principio como mandamento nuclear. Sem embargo, entende-se que nessa
compreensdo de principio como mandamento de otimizagdo, ndo se trata a eficiéncia de um
principio, mas sim de uma regra ou, em um entendimento particular, de um postulado

normativo.

88. No plano da pragmatica, uma das fun¢des do discurso a ser analisada € a funcdo de
sinal, referente 8 mudanga de comportamento gerada pelo discurso. No que tange a eficiéncia
administrativa e a inser¢do expressa de seu texto pela EC 19/98, apura-se que ela veio permeada
pela ideologia neoliberal, que pregava uma transicio de uma administracdo tido como

burocratica para uma administracdo gerencial.

89. Essa impregnacao ideoldgica provocou uma cisdo entre os intérpretes, havendo os
que compartilham de suas premissas, buscando uma maior flexibilizacdo da atividade
administrativa, e aqueles que a rechacam, pois enxergam uma tentativa de desestruturagao do

Estado Democratico Social.

90. A consequéncia desse atrito ideolégico acarretou o tratamento da eficiéncia
administrativa com reduzida importancia, impedindo sua aplicacdo plena, formando um quadro
pragmatico de desprezo e/ou desconfianca em relacdo a norma, pois, de um lado tinham-se os

defensores da crenca neoliberal, que verificaram, desapontados, que o texto constitucional nao
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permitiria a mdxima flexibilizacdo do regime juridico de Direito Publico; do outro lado, os que
refutavam ditas concepgdes, que, justamente por possuirem esse rango ideoldgico, nao

aceitavam de maneira plena a importancia e relevancia do principio em comento.

91. A eficiéncia administrativa é passivel de ser controlada pelos atores legitimados para
tanto, uma vez que incide no exercicio da funcdo administrativa, a qual, por defini¢do,

pressupde uma atividade controldvel.

92. O principal personagem nessa atividade de controle é o Poder Judicidrio, sem
prejuizo do controle a ser realizado, autdnoma ou complementarmente, pelo proprio ente
administrativo que expediu o ato, em um exercicio de autotutela; pelo Poder Legislativo, com
auxilio do Tribunal de Contas, havendo um papel predominante deste em tal mister; pelas

organizacdes da sociedade civil, veiculos de imprensa e demais grupos sociais.

93. O controle dos atos tendo como paradigma a eficiéncia administrativa, no entanto,
encontra limites, ndo cabendo ao Poder Judicidrio se substituir a Administracdo Publica na

selecdo dos meios 6timos para o alcance das finalidades.

94. Os atos administrativos realizados, em particular os chamados de discriciondrios, no
que tange a apuracao do respeito a eficiéncia administrativa, submetem-se a todas as técnicas
de controle permitidas (andlise da legalidade estrita, do desvio e abuso de poder, da teoria dos
motivos determinantes, da incidéncia de principios), que devem ser utilizadas com as limitagoes
necessdrias para que nao haja a indevida violagao ao mérito administrativo (mas sem que este
seja visto de forma mais ampla do que realmente €). Dentre essas limitacdes, destacam-se a) o
fato que o julgamento das etapas da efici€éncia administrativa deve ocorrer na vertente negativa,
¢ dizer, somente cabe ao julgador apurar se o meio foi inadequado ou mais oneroso (leia-se,
ineficiente) e b) o exercicio desse controle negativo deve ser realizado de maneira moderada,
levando-se em consideracio os campos justamente em que o administrador possui a

discricionariedade na escolha.

95. O mérito administrativo continua sendo matéria insindicavel. Controlar o ato
administrativo pelo viés da eficiéncia administrativa ndo significa controlar diretamente seu
mérito; contudo, com as diversas técnicas de controle construidas, sua conformacao € bem mais
reduzida do que se imaginava outrora, passando certas questdes que antes eram tidas como

meritérias a se enquadrar como pontos de juridicidade.
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96. Para fins de controle a posteriori, seja por 6rgdos de controle administrativo
(controladorias, corregedorias, Tribunais de Contas etc.), seja pelo Poder Judicidrio, os atos de
efeito imediato praticados no exercicio da fun¢do administrativa devem ser avaliados, no que
toca a eficiéncia administrativa, sob as circunstancias existentes no momento de sua pratica, €

nao tendo como marco a data do julgamento.

97. Nos atos administrativos de efeitos continuados, a avaliacdo da (in)eficiéncia
administrativa merece o crivo dos 6rgaos de controle tanto se tendo em vista 0 momento da
edicao do ato, quanto durante todo o periodo em que ele produziu seus efeitos, pois nesse lapso
temporal havia ainda o exercicio da func@o administrativa de fiscalizar e controlar seus préprios

atos (tipico exercicio de autotutela), devendo-se apurar e controlar a ocorréncia de ineficiéncias.

98. E possivel que se realize uma aplicagdo da eficiéncia administrativa ex ante,
inclusive no que concerne as atividades dos 6rgdos de controle, ndo se exigindo que o ato se
consuma, gerando muitas vezes efeitos indesejados, para que se possa, entdo, falar em controle

da Administragao Publica.

99. No caso da ndo concretizagdo material da finalidade almejada em decorréncia de
eventos extraordindrios no substrato social ou mesmo no plano do Direito positivo, nas
situagcdes em que se tratar de ato de efeitos imediatos, ainda assim € possivel falar que, em tese,
a medida foi administrativamente eficiente. Isso se dd tomando como paradigma justamente o
momento da pratica do ato administrativo. A norma geral e abstrata da eficiéncia administrativa
nao exige necessariamente a concrecao material da finalidade legal pretendida, mas sim que se

escolha um meio adequado para tanto.

100. No caso da selecio de um meio que se verifique ser inadequado para atingir a
finalidade desde a sua pratica, verificando-se que o agente se comportou em sintonia com as
informacdes disponiveis, ausente o elemento culpa (lato sensu), € certo que ndo cabe a sua

responsabilizacio pessoal decorrente de um comportamento administrativamente ineficiente.

101. No entanto, em relagao ao ente Estatal, sendo seu dever se comportar de maneira
eficiente no exercicio da fungdo administrativa, de acordo com a norma juridica correlata, caso
assim ndo o faca e de tal conduta haja danos juridicos e determinados ocorridos em razao da
ineficiéncia, ndo havendo igualmente qualquer hipdtese excludente de responsabilidade,
clarividente fica a configuracdo da responsabilizacdo estatal extracontratual decorrente de ato
ilicito, por se tratar de responsabilidade na modalidade objetiva, conforme interpretacdo do

artigo 37, §6°, da CF.
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102. Quando se estiver diante de uma omissao estatal, cuja responsabilidade ocorre na
modalidade subjetiva, vislumbra-se que o dano passivel de indeniza¢@o ndo pode ser atribuido
a ineficiéncia. Pela constru¢do normativa consolidada até entdo, tem-se que a efici€ncia
administrativa ndo configura um fim em si prépria, € dizer, ela serve como andlise metodologica
para a selecdo do melhor meio para o alcance da finalidade legal, ndo sendo propriamente a
finalidade almejada. Nesse ponto, portanto, um dano gerado por uma omissdo do Estado é

indenizdvel pela auséncia da prética estatal, mas ndo necessariamente pela ineficiéncia.

103. A culpa ou dolo ndo influem no (des)cumprimento da norma da eficiéncia
administrativa, ja que ndo sdo elementos normativos presentes nem na hipétese nem no
consequente, muito embora ditos elementos possam adquirir alguma influéncia nas
consequéncias juridicas advindas da ineficiéncia (que ja constituem outras normas juridicas,

como as de cunho sancionatdrio, por exemplo).

104. A apuracdo da efici€éncia administrativa pelos 6rgdos de controle pressupde o
exame probatdrio, uma vez que acontentecimentos fisicos se exaurem no tempo e espago, sendo
impossivel seu acesso, fazendo-se mister ao homem utilizar enunciados linguisticos para

constituir os fatos com que pretenda entrar em contato.

105. Havendo a impugnacao judicial de um ato administrativo sob o fundamento de sua
ineficiéncia, caberd ao administrado, como regra, provar que a Administragdo Publica nao
observou a eficiéncia administrativa, sob pena de ter seu pedido julgado improcedente, ante a

presuncao de legitimidade dos atos administrativos.

106. A motivagdo é fundamental para a efici€éncia administrativa, uma vez que sio as
razdes objetivamente compostas por enunciados linguisticos que serdo objeto de aferi¢cdo da

compatibilidade do ato administrativo com o principio em tela.

107. E pela argumentacdo apresentada pelo agente publico que serd possivel apurar a
correcao das escolhas feitas no momento das comparagdes € sopesamentos necessarios para a
eficiéncia administrativa. Somente pelos argumentos objetivamente exteriorizados € que o

agente publico se livrard do dnus argumentativo que lhe incumbia.

108. E possivel notar quatro inter-relacionamentos entre a eficiéncia administrativa e o
principio da legalidade: a) um ato legal e administrativamente eficiente; b) um ato legal e
administrativamente ineficiente; c¢) um ato ilegal e administrativamente eficiente; e d) um ato

ilegal e administrativamente ineficiente.
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109. Quanto ao item “a”, trata-se da situagc@o desejada pela Administragdo, configurando
o cendrio 6timo da atuacdo administrativa. Em sentido diametralmente oposto, o item”d”
representa uma descabida prética, merecendo ser rechacada com todos os rigores do sistema

juridico.

110. No item “b”, pode-se estar aqui diante de duas situagdes: i) um ato administrativo
praticado no exercicio da chamada competéncia vinculada, ndo havendo qualquer margem de
escolha ao agente publico, pode ser considerado legal, por atender as determinacdes da lei
formal, mas se mostrar evidentemente contrario a eficiéncia administrativa. Em casos tais, ndo
cabe ao agente publico contrariar ex officio a determinagdo legal, negando-lhe cumprimento,
mas se deve valer das vias adequadas, de modo a provocar a declaracio pelo Poder Judiciario
da inconstitucionalidade da lei em comento, por violag¢do, primordialmente, ao artigo 37, caput,
da Constitui¢do Federal; ii) diferentemente ocorre quando a lei confere certa dose de escolha
ao agente publico, estando-se diante de uma margem de discricionariedade. Aqui, dentre as
escolhas possiveis, optou o agente por uma que se mostrava ineficiente sob o ponto de vista
administrativo. Perceba-se que nao ha qualquer mécula na lei que autorizou a pratica do ato,
estando a problemadtica, em realidade, em sua aplicaciao, que acabou por contrariar uma norma

constitucional. E possivel se falar, portanto, no caso de um ato legal, porém antijuridico.

111. Desta feita, ainda que determinado ato administrativo venha a atender aos rigores
da lei, ele pode se mostrar antijuridico por ferir normas constitucionais (em especial a que
consubstancia a eficiéncia administrativa), razao pela qual as anélises de legalidade e eficiéncia

se encontram em planos distintos.

112. A hipétese contida em “c”’, embora seja de possivel ocorréncia, porquanto a anélise
da eficiéncia e da legalidade ocorre em planos distintos, como visto acima, nao tem o condao

de salvaguardar o vicio. E dizer, a eficiéncia ndo sana o vicio da ilegalidade.

113. Nao ha como ponderar legalidade com eficiéncia, porquanto esta ndo constitui uma
finalidade a ser perseguida, mas sim um instrumento para lograr o alcance 6timo de outras
finalidades postas pelo ordenamento juridico. Desta sorte, ndo é possivel sopesar o grau de

importancia das finalidades no caso concreto, ja que a eficiéncia administrativa ndo € uma.

114. Faz-se mister lembrar que a invalidacdo dos atos administrativos pode ser realizada
por dois distintos atores: o préprio agente que emitiu o ato ou outrem em posi¢do de

superioridade hierdrquica (exercicio de autotutela) e o Poder Judicidrio.
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115. Pelo préprio conceito de invalidagdo dos atos administrativos, conjugado com a
ideia ndo s6 do principio da legalidade, mas também da juridicidade, um ato que possui um
vicio que desafia uma norma de indole constitucional, in casu, a eficiéncia administrativa, nao

pode, como regra, resistir na ordem juridica.

116. Invalidar um ato administrativo por estar violando a eficiéncia administrativa ndo
implica adentrar o mérito daquele ato, que seria, em certa medida, insindicdvel. Nao permitir a
invalida¢do do ato pelo Poder Judicidrio, pautada por um vicio de violacdo de uma norma
constitucional (efici€éncia administrativa), € negar juridicidade a esse principio, colocando-o em
um pretenso patamar de inferioridade em relacdo as demais normas constitucionais, sem que

haja razdo para tanto.

117. E possivel que um ato que de alguma maneira tenha se oposto a norma geral e
abstrata da eficiéncia administrativa, desde que se trate de um vicio sanavel, seja corrigido por

um novo ato que lhe assegure os efeitos pretéritos, por meio do instrumento da convalidagao.

118. Em tese (pode ser que as circunstancias concretas alterem o resultado da escolha),
invalidar um ato se mostra como uma conduta ineficiente, caso seja possivel convalida-lo, uma
vez que a convalidacdo se apresenta como uma diretriz com prevaléncia sobre a invalidacao,
sendo obrigatéria quando cabivel. A invalidagdo, como regra, gera custos sociais pela
instabilizacao de certos direitos e principios, em especial o da seguranca juridica, ademais de

custos administrativos na recomposicao da situac@o anterior ou possiveis indenizagdes a serem

pagas.

119. Pode-se elencar como formas de correcdo dos vicios administrativos, além da
invalidacdo e convalidagao, a reducdo ou reforma, que configura o saneamento do ato viciado
por meio da edi¢do de um novo, que tem por efeito a exclusio da parte invalida do ato viciado,
mantendo a parte védlida salvaguardada. Trata-se de uma invalidacdo parcial com efeitos
retroativos; a invalidacdo e concomitante edi¢do de outro ato, que seria 0 mesmo que uma
convalidacdo irretroativa. Invalida-se o ato viciado e se emite, concomitantemente, um outro
ato com o mesmo conteido, mas sem o vicio em questdo, com efeitos futuros; a conversao,
consistente na edi¢cdo de um novo ato visando a transformacdo de um ato viciado em outro,

saneando-o.

120. Existe a possibilidade também de atos que inicialmente seriam invalidos se
estabilizarem pelo decurso temporal, passando a ser meramente irregulares. Esse fenomeno da

estabilizacdo do vicio diz respeito a mutacao sofrida pelo ato viciado no caso em que o Estado
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ndo adota nenhuma providéncia, transformando-o em simplesmente irregular. H4, nessa
situagdo, a incidéncia do principio de conservagdo da norma, que serd cada vez maior quanto

mais relacdes juridicas o ato invalido instituir.

121. Um exame sobre uma amostragem de julgados do TCU, STJ e STF demonstra que,
embora as Cortes flertem em algumas ocasides com a ideia de eficiéncia administrativa
vinculada a critérios constitucionalmente adequados a seu contetdo juridico, como a andlise de
custos, nao ha uma uniformidade em sua interpretacdo, tampouco aplicam a norma juridica de
maneira completa, gerando uma imprevisibilidade em suas decisdes e se evidenciando que nao

ha nesses Tribunais uma ideia bem demarcada da significacdo de eficiéncia administrativa.

Por derradeiro, a guisa de conclusao, um escrutineo dos planos sintitico, semantico e
pragmatico da eficiéncia administrativa no sistema juridico brasileiro permitiu a construcao da
norma juridica geral e abstrata de carater metodolégico e procedimental, que determina aqueles
que exercem a funcdo administrativa que, quando dessa atividade, desde que envolva a
apuracdo de custos administrativos diretos, escolham os melhores meios (0s menos onerosos a
Administragdo Publica, tanto em relacdo aos demais meios existentes, como em relagdo a
propria finalidade almejada) que sejam capazes de atingir a finalidade legal pretendida em
beneficio dos administrados. Permite-se, entdo, com as trés maximas da eficiéncia
administrativa (eficdcia, economicidade e custo beneficio), na forma discorrida ao longo do
trabalho, que os intérpretes/aplicadores deem efetividade a essa norma juridica com um minimo

de seguranca e objetividade.
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