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RESUMO:

Com a Emenda Constitucional n°® 19/1998, a eficiéncia foi consagrada como
principio reitor da Administragdo Publica. A constitucionalizacdo do preceito deu-se no
contexto de disseminacédo do discurso de reforma gerencial do Estado, que preconiza o
alcance da eficiéncia por meio da delegagcdo de autonomia deciséria conjugada ao
controle dos resultados. Estas medidas tendem a tornar a Administracdo Publica mais
permeavel as praticas de corrupcao, por se traduzirem em liberdade de acdo sem foco
nos meios (recursos) utilizados para o alcance dos fins.

Além disso, por se tratar de conceito pouco familiar & Ciéncia Juridica, a doutrina
limitou-se a exaltar ou desmerecer a constitucionalizacédo da eficiéncia, sem analisar as
reais possibilidades de se verificar o seu alcance. Os juristas que defendem o feito
ressaltam a importancia de o texto legal ter recepcionado uma das maiores diretrizes
reforma do Estado. Os que, por outro lado, alegam sua inutilidade, utilizam o argumento
da dificuldade de se efetuar o controle.

O trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de julgamento da eficiéncia
nos atos administrativos e apresentar condi¢cdes necessarias para tal exame. A partir de
revisdo da literatura e analise de contetdo, esta monografia conceitua eficiéncia,
problematiza e discricionariedade administrativa, apresenta fatores que devem ser
considerados para a avaliacdo da eficiéncia nos atos administrativos e define o papel
deste controle no enfrentamento da corrupgéao.

As conclusfes a que se chega sinalizam para a real possibilidade de se efetuar o
controle da eficiéncia por meio da motivacdo do ato administrativo, exercicio e

instrumento imprescindiveis também ao controle da corrupcéo.
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1 INTRODUCAO

A reforma administrativa do Estado, orientada pelo ajuste fiscal e mudanca
institucional, vem guiando intervencfes na atuacdo das Administracdes Publicas de
diversos paises. A receita reformista funda-se, basicamente, na delegacdo de
autonomia decisoria e implantacédo do controle de resultados como formas de garantir o
alcance da eficiéncia.

O modelo de Administracdo Publica Gerencial, exatamente por preconizar a
liberdade conjugada com a avaliacdo dos resultados (controle a posteriori), corre 0 sério
risco de ser mais permeavel a corrupgao, préatica cuja necessidade de enfrentamento
manifesta-se cada vez mais premente, especialmente no caso brasileiro.

Desse modo, a corrupgcao — traco emblematico do modelo patrimonialista, cuja
superacao foi prometida pelo paradigma de gestéo burocréatica — passa a correr o risco
de retornar com maior vitalidade no modelo gerencial, apresentado justamente como
evolucdo da Administracdo PuUblica burocratica. A primeira vista, a implicacdo que
parece se manifestar € a necessidade de tolerancia a corrupcdo em prol da eficiéncia,
por mais paradoxal que isso possa soatr.

No Brasil, a Emenda Constitucional nimero 19 de 1998 representa a expressao
da reforma no ordenamento juridico, consagrando a eficiéncia como principio reitor da
Administracdo Publica, no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal.

A constitucionalizacdo da eficiéncia assinala a representacdo méxima da
incorporacdo de orientacdes tipicas da gestdo privada no ambito da Administracdo
Publica. Na esfera privada, o fim — a obtencado do lucro — deve ser perseguido por meio
da reducdo dos custos. No setor publico, contudo, as metas sdo polissémicas e

demasiadamente abstratas — como “o interesse publico” — e 0S meios a serem



considerados para sua consecucao, os mais variados — recursos financeiros, humanos,
burocraticos, fatores politicos, riscos, informagdes disponiveis, entre outros. Essas
peculiaridades tornam complexa a mensuracao da eficiéncia nos atos administrativos.

Os atos administrativos sdo, na verdade, compostos por elementos; alguns séao
vinculadamente determinados pela norma, nao restando qualquer opgcao para o agente;
em outros — nos discricionarios — a propria lei delega ao agente liberdade de escolha,
ensejando-lhe praticar ou ndo o ato diante de determinada situacdo, conferindo-lhe
competéncia para decidir sobre 0 momento adequado para fazé-lo, permitindo-lhe optar
guanto a forma de que revestird o ato ou o autorizando a decidir sobre a alternativa a
ser tomada, entre pelo menos duas opg¢Oes abertas pela norma.

O que ocorre, muitas vezes, é que a presenca de conceitos fluidos, polissémicos,
vagos e indeterminados no texto normativo acaba também ensejando a expressao da
discricionariedade, na medida em que abre margem para diversas interpretacoes.
Estard a cargo do agente, destarte, tanto a avaliacdo da conveniéncia e oportunidade
do ato como a ponderacgéo dos diversos meios e interesses em jogo.

Havendo vinculacao, a lei preestabelece a conduta a ser praticada pelo agente.
Tratando-se de elemento discricionario do ato administrativo, a propria norma faculta ao
administrador a liberdade para escolher entre, pelo menos, duas alternativas possiveis
de acdo. Delega-se ao gestor, portanto, a possibilidade de atuar consoante sua
avaliacdo acerca da conveniéncia e oportunidade.

Embora se reconheca a premente necessidade de repensar a atuacdo da
Administracdo Publica por meio da inser¢do de novos instrumentos que venham a
nortear a conduta de seus agentes, o questionamento emergente, diante da “bula

reformista” — prescrita por autores como Bresser Pereira e Abruccio — refere-se as



condicdes de operacionalizacdo dos preceitos. Cabe discutir, assim, a respeito dos
fatores que devem ser considerados quando se fala de apreciacdo da eficiéncia nos
atos administrativos e sobre as condi¢cdes necessarias para que seja efetuada tal
avaliagdo / controle. Afinal, sé faz sentido falar em controle em &mbito administrativo ou
judicial a partir da discusséo das circunstancias e condicdes necessarias a afericdo da
eficiéncia.

Considera-se que o debate sobre a reforma do Estado ndo pode caminhar sem
gue se fomente a discusséo sobre as questdes que devem ser consideradas quando se
trata de avaliacdo / controle da eficiéncia nos atos administrativos. Objetiva-se, pois, a
partir de discussao tedrica, apresentar um ponto de partida para a verificacdo da
eficiéncia nos atos praticados pelo agente publico. Esse debate permitira qualificar o
papel da busca e controle da eficiéncia no enfrentamento da corrupgéo.

Até mesmo em virtude de sua natureza incipiente, pouca atencao tem sido dada
pela doutrina juridica a operacionalizacdo do principio constitucional da eficiéncia
administrativa. Reconhece-se sua relevancia como orientagdo as pretensdes da
reforma administrativa do Estado, mas nédo se discute sobre a possibilidade e as
condi¢Bes necessarias a sua avaliagdo.

Observa-se que pouco esforco académico-doutrinario tem sido direcionado no
sentido de avaliar, de fato, as reais possibilidades de se verificar o alcance da eficiéncia
nos atos administrativos, seja por parte do agente, seja por parte dos Orgaos
controladores. H&4 quem afirme que a consagracao do principio foi inutil; por outro lado,
ha quem tente, em vao, combater a fluidez do conceito; e ha, por fim, quem discuta os

limites do controle do ato sem avaliar a possibilidade de se efetuar o exame de sua



eficiéncia. Assim, visa-se a contribuir para o preenchimento desta lacuna e fazer com
que este trabalho sirva de embrido para outras analises.

Esta monografia objetiva, por meio de percurso analitico, apresentar fatores que
devem ser considerados para que seja avaliada a eficiéncia nos atos administrativos,
discriminar condi¢cdes necessérias a tal avaliagdo / controle e relaciona-los com o
enfrentamento da corrupcao. A estratégia metodologica adotada € analise de conteudo,
a partir de revisao bibliografica.

As conclusdes do trabalho permitirdo juizo acerca da eficiéncia da Administracao
Pudblica, norte de todo discurso que lastreia a reforma do Estado. Sabe-se que sua
consagracao constitucional visa, acima de tudo, a nortear as reformas institucionais que
tém a finalidade de tornar a Administracdo Publica eficiente. Objetiva-se, todavia,
discutir se o preceito é também passivel de ser verificado no caso concreto — nos atos
praticados pelo agente publico — por meio da apresentacdo de fatores que devem
compor o debate e a enumeragédo de condi¢cdes necessarias a apreciacao da eficiéncia

nos atos administrativos.

2 A EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA
2.1 A constitucionalizacao da eficiéncia

A Emenda Constitucional (EC) numero 19 de 04/06/1998 — expressdo maxima da
consagracao das diretrizes da reforma do Estado no ordenamento juridico brasileiro —
inseriu, no caput do artigo 37, a eficiéncia como o0 quinto principio reitor da atuacéo da
Administracdo Publica. Isto ensejou as mais diversas manifestagbes da doutrina,
especialmente em virtude de a eficiéncia ter suas raizes semanticas nas Ciéncias

Econdmicas e na Ciéncia da Administracao.



Em estudo comparativo acerca da consagracdo da eficiéncia nas Constituicdes,
Batista Junior constata que, exceto na Constituicdo italiana de 1947, que consagrou o
principio do buon andamento, ndo h4, nas Constituicbes anteriores a década de 70,
mencao expressa a idéia de eficacia ou eficiéncia®.

No entanto, a eficiéncia da Administracdo Publica, antes mesmo da EC n° 19/98,
ja estava prevista no ordenamento juridico brasileiro. O artigo 70, caput, ja determinava
que fosse exercido — internamente por cada poder e externamente pelo Congresso — o
controle da economicidade das atividades da Unido, Administracéo Direta e Indireta. O
inciso 1l do artigo 74 dispbe, desde 1988, que os Poderes Legislativo e Executivo
devem manter, de maneira integrada, sistema de controle interno com a finalidade de
comprovar a legalidade e comprovar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da
gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos érgéos e entidades da administracao
federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado.
O artigo 71, VII, por sua vez, ja autorizava os Tribunais de Contas a realizar auditorias
operacionais, além das auditorias contabil, financeira e patrimonial®.

A Constituicdo Estadual de Minas Gerais (CEMG) de 1989 também consagrou,
em alguns de seus dispositivos, 0 preceito de eficiéncia, ainda que sem status de
principio.O artigo 40, | determina que incube ao Estado e ao particular delegado
assegurar a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos. A CEMG, ao tratar “da
Fiscalizacao e dos Controles”, desenha, em seu artigo 73, o direito da coletividade a um
governo honesto e eficaz e cria o dever de informacdo da sociedade acerca de seus

atos ou fatos ofensivos a moralidade administrativa ou ineficientes. Ademais, seu artigo

! BATISTA JUNIOR, 2004, p.151.
2 Cf. BRASIL, 1988.



74, ao tratar dos controles interno externo, estabelece os critérios de legalidade,
economicidade e razoabilidade. Finalmente, em 2001, o principio da eficiéncia foi
expressamente introduzido na Constituicdo Mineira, pela EC n° 49/20013,

De acordo com Batista Junior, as Constituicbes Estaduais, de forma geral, ja
contemplavam, no seu texto original, a observancia da eficiéncia pela Administragéo
Publica. A Constituicdo de Sao Paulo, de 1989, determina, no artigo 35, a instituicdo do
controle interno de eficacia e eficiéncia da gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial
dos orgéaos e entidades de cada Poder. O artigo 122 desta Constituicdo, assim como o
artigo 19 da Constituicdo do Estado de Rondodnia, de 1989, estabelecem a exigéncia de
qualidade e eficiéncia dos servigcos publicos prestados. A Constituicdo do Estadual de
Tocantins, por sua vez, ja recepcionava a eficiéncia como um dos principios reitores da
Administragéo Publica®.

Mas foi com a Emenda Constitucional n°® 19, de 1998, que a eficiéncia foi
expressamente consagrada na ConstituicAo Federal como principio reitor da
Administracdo Publica. O artigo 37, caput passou a vigorar com a seguinte redacao:

A administracdo 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 [...] (grifo nosso)®

2.2 Eficiéncia e conceitos afins: eficacia e efetividade
O principio da eficiéncia tem raizes nao juridicas®. O vocabulo foi transposto das
Ciéncias Econdbmicas e da Administracdo, que o utilizam como conceito essencial a

formulagdo de suas teorias. As Ciéncias Sociais, a seu turno, também o utilizam para a

3 Cf. MINAS GERAIS, 19809.
* BATISTA JUNIOR, 2004, p. 135-137.
°® BRASIL, 1988.
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avaliacdo e monitoramento de politicas publicas. A eficiéncia ndo goza, pois, de
unicidade semantica, sendo necessario que se trate de vocabulos correlatos para que
seja possivel interpretacdo acerca de seu significado’. Para Antonio Francisco de
Souza, trata-se de conceito juridico indeterminado, considerando-se os problemas para
sua correta apreensao e aplicagéo no caso concreto®.

O primeiro conceito que merece tratamento especial € o de eficicia, por
apresentar alta correlacdo com eficiéncia e ser, ndo raro, compreendida como sinénimo
desta. O dicionario Houaiss define-a como “a qualidade daquilo que produz o efeito que
se espera®. A Ciéncia da Administracdo, ao analisar os conceitos no ambito das
organizacdes, apresenta a eficacia como a medida de alcance de resultados'®. O
vocabulo refere-se, portanto, a consecuc¢do dos fins. Para se verificar se “as coisas
bem-feitas” sdo realmente as coisas que deveriam ser feitas, volta-se para a analise da
eficacia®.

Mokate trata dos conceitos no ambito da avaliacdo e monitoramento de politicas
publicas. De acordo com a autora, a eficacia refere-se ao grau com que séo alcancados
0s objetivos perseguidos. Destaca a autora que a eficacia diz respeito exclusivamente
ao alcance dos objetivos, sem consideracdes a respeito dos custos e da utilizacao de
recursos'?.

De acordo com o entendimento da autora, eficacia € o mesmo que efetividade.

® BATISTA JUNIOR, 2004, p.110.

" Interessante apresentar observacdes de Gabardo. De acordo com o autor, “a propria opgao por uma
énfase de natureza axioldgica do termo (com destaque para o elemento ‘meio’) ou na sua esséncia
teleoldgica (com destaque para o elemento ‘fim’) traz distintas conota¢des”. (GABARDO, 2002, p. 23-24).
® SOUZA apud GABARDO, 2002, p. 24.

° HOUAISS, 2001.

19 CHIAVENATO, 1979, p, 67.

X CHIAVENATO, 1979, p.237-239.

> MOKATE, 2001.
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Salienta Mokate, contudo, que tal concepcdo ndo é unanime, pois ha quem entenda
que a efetividade refere-se a relagcdo entre os resultados (previstos e ndo previstos) e
os objetivos™®.

Segundo Mokate, a definicdo e interpretacdo de eficiéncia sdo as que geram
maiores divergéncias, até mesmo no meio académico’. Afirma que na andlise de
politicas publicas a definicdo mais utilizada € “relacdo entre meios e fins”. Desse modo,
um programa é eficiente se cumpre 0s objetivos ao menor custo possivel. Ressalta a
autora que o verbete “custo” deve ser entendido em seu sentido amplo, como recurso
tangivel ou intangivel: dinheiro, tempo, recurso ambiental, capital social, solidariedade,
confianga.

A eficiéncia, a seu turno, é tratada pela Ciéncia da Administracdo como medida
da utilizacdo dos recursos no processo de persegui¢do dos resultados. O conceito esta
relacionado, assim, a otimizacdo dos meios para o alcance dos objetivos, a melhor
maneira pela qual as coisas devem ser feitas, a fim de que os recursos sejam aplicados
da forma mais racional possivel®. Ensina Chiavenato que

A eficiéncia se preocupa em fazer corretamente as coisas e da
melhor maneira possivel. Dai a énfase nos métodos e procedimentos
internos. A eficacia se preocupa em fazer as coisas corretas para
atender as necessidades da empresa e do ambiente que a circunda.
Enquanto a eficiéncia se concentra nas operagdes e tem a atencao
voltada para os aspectos internos da organizacdo, a eficacia
concentra-se no sucesso quanto ao alcance dos objetivos e tem a
atencao voltada para os aspectos externos da organizac&o.®

Consoante tal percepc¢do, propria da Ciéncia da Administracao, tanto a eficiéncia

> MOKATE, 2001.

4 A autora relata que o INDES realizou uma pesquisa sobre os conceitos de eficacia, eficiéncia,
equlidade e sustentabilidade. O resultado revelou grande diversidade de significados atribuidos aos
verbetes. Cf. MOKATE, 2001.

* CHIAVENATO, 1979, p.67.
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qguanto a eficacia sdo caminhos a serem percorridos na busca da efetividade. Esta,
portanto, tem a ver com a manifestacdo externa a organizacdo daquilo que foi gerado

dentro dela, ou seja, é o resultado global'’

. De acordo com tal concepcéo, eficacia é
entendida como alcance dos objetivos ou resultados, eficiéncia como a melhor
utilizacéo dos meios e efetividade como a reunido desses dois atributos.

O Manual de Auditoria de Natureza Operacional, elaborado pelo Tribunal de
Contas da Unido, traz os conceitos de eficécia, efetividade e eficiéncia. Segundo o
Manual, eficacia refere-se ao grau de alcance das metas programadas em um dado
periodo de tempo, independente dos custos envolvidos. Efetividade refere-se a relacéo
entre os resultados (impactos alcancados) e os objetivos (impactos esperados). A
definicdo apresentada a eficiéncia é de relacdo entre os produtos gerados e 0s custos
dos insumos empregados®®,

Ao se tratar do significado de eficiéncia, é imprescindivel remeter a classica
definicdo apresentada pelas Ciéncias Econdmicas. O critério utilizado para comparar
resultados de instituicdes econdmicas € o conceito de eficiéncia de Pareto, ou eficiéncia
econdmica. Diz-se que uma alocacao € eficiente de Pareto quando ninguém consegue
aumentar seu bem-estar sem que seja reduzido o bem-estar de outra pessoa. Se for
possivel melhorar a situacdo de alguém sem prejudicar outrem, tem-se uma alocacéao
ineficiente de Pareto™.

Com a consagracdo da eficiéncia como principio constitucional, a doutrina

juridica passa a oferecer sua contribuicdo no sentido de apresentar a distingdo entre os

'® CHIAVENATO, 1979, p. 237-238.
7 Cf. BATISTA JUNIIOR, 2004, p.113.
'8 BRASIL, 2000, p. 107-1009.
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vocabulos eficiéncia e eficacia. De acordo com Alfonso, a eficiéncia relaciona-se a
otimizacdo da utilizacdo dos meios, enquanto a eficacia refere-se a producdo dos
efeitos desejados de forma Gtima. A efetividade, a seu turno, liga-se a exata producéo
do efeito, sendo compreendida pela eficacia?®. Observe-se que, na perspectiva
defendida pelo autor, a nocédo de eficacia é ampliada, levando em consideracdo tanto
os fins estabelecidos quanto os meios utilizados para sua consecucao.

Na compreensdo de Aragéo, eficiéncia consiste na relagdo entre o “custo real” e
0 “custo padrédo” (desejado). A eficacia, por sua vez, define-se pela relacdo entre o
“produto real” e o “produto padréo” (desejado). A efetividade, por fim, seria o corolario
da comparacéo entre os resultados alcancados e os objetivos pretendidos. E possivel
observar que a autora entende a eficiéncia sob a perspectiva dos meios e a eficacia na
Otica dos objetivos atingidos. Interessante notar sua peculiar compreenséo do conceito
de efetividade, que consiste no exame ultimo dos meios e resultados esperados e
alcancados?”.

Simbes afirma que, de acordo com o senso comum, quando se focaliza
unicamente a realizagdo dos fins, eficiéncia pode significar o mesmo que eficacia.
Entretanto, pode ter uma conotacao distinta, no momento em que se considera, além
do alcance dos objetivos, a otimizac&o da utilizacdo dos meios?.

Do exposto, apreende-se que as distingbes dos conceitos de eficiéncia e eficacia
partem da dicotomia entre meios e fins. Até o presente momento, os vocédbulos ndo

foram analisados a partir de uma perspectiva juridica. O que se visou foi a

9 VARIAN, 1999, p. 15. Explica o autor que a expressao “eficiéncia de Pareto” alude ao economista e
socidlogo italiano Valfrido Pareto (1848-1923), que foi um dos primeiros a examinar as implicagcdes
econdmicas do conceito de eficiéncia.

%0 ALFONSO apud GABARDO, 2002, p. 24-25.
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apresentacdo do significado atribuido por cientistas da Administracdo, Economia,
Sociologia e Direito, sem que se tenha empreendido exame dos conceitos -
especialmente o de eficiéncia — na seara do Direito Publico. Este percurso sera

realizado no item seguinte.

2.3 A eficiéncia como principio juridico

O Direito, ao receber valor, principio ou conceito, atribui-lhes contetdo juridico,
com forca normativa. Destarte, o ordenamento recebe conceitos econdémicos, artisticos,
religiosos e 0s sujeita as suas propria estrutura, tornado-os juridicos, para atender a
determinadas finalidades?®. Conforme ilustracdo de Reale, o Direito, por destinacéo
ética, converte em juridico tudo aquilo que toca, para lhe dar condicbes de
realizibilidade®*. Seguindo essa l6gica, assevera Bandeira de Mello que

O direito ndo considera as coisas e 0s seres em geral, € ndo os toma
em sua realidade natural; ele os reelabora. Atribui-lhes um significado
especial, um sentido juridico e cria destarte novos seres, seres logicos,
gue vivem, transitam, unicamente no universo do direito.®

Conforme ja assinalado, “a eficiéncia foi a idéia-sintese invocada pela reforma
administrativa, que culminou com a promulgacdo da EC n° 19/1998"%°. Sua
consagracao como principio constitucional pode ser compreendida como a resposta do
legislador brasileiro as exigéncias e novas demandas dos cidaddos em relacdo a
atuacdo da Administracao Publica. Além disso, consoante Batista Junior

A insercdo do referido principio veio por fim as ainda incipientes

2L ARAGAO apud GABARDO, 2002, p. 25.
2 LOUREIRO apud GABARDO, 2002, p. 25.
23 Cf. BATISTA JUNIOR, 2004, p.117.

* REALE, 1995, p. 22.

> BANDEIRA DE MELLO, p.55.

% BATISTA JUNIOR, 2004, p.138.
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discussbes doutrinarias e jurisprudenciais acerca de sua existéncia
implicita na Constituicdo da Republica e a sua aplicabilidade integral,
gue ja se avancavam, desestruturadas, perante a evidéncia da
realidade dos casos concretos.?’

Ao contrario do que possa parecer, a constitucionalizacdo da eficiéncia nao
gozou de recepcgdo pacifica pela doutrina juridica brasileira, muito em virtude de se
tratar de conceito pouco familiar & Ciéncia Juridica?® e também em decorréncia de
alguns autores considerarem sua consagracao injustificada, defendendo que tal
principio j& estaria implicito no ordenamento®® ou que poderia ser deduzido da prépria
esséncia do Estado de Direito®, como finalidade da Administracéo Publica.

E verdade que a eficiéncia como principio juridico-constitucional ainda n&o
recebe amplo tratamento, em decorréncia de sua novidade. Entretanto, é possivel
constatar algum debate, por mais incipiente que seja, a respeito do tema,
especialmente entre os que alegam a inutiidade da consagracdo, aqueles que
defendem a impossibilidade de sua consecucdo e mensuracdo no setor publico e os
que reconhecem a relevancia do seu reconhecimento constitucional para a
Administrac@o Publica brasileira.

Bandeira de Mello é um dos mais fortes representantes da corrente que
desmerece a elevacdo da eficiéncia a condicdo de principio constitucional, além de
defender a dificuldade de constatacdo de seu alcance. Apés tratar dos demais

principios consagrados no caput do artigo 37, apresenta 0 seguinte posicionamento:

> BATISTA JUNIOR, 2004, p.138.

8 Cf. BATISTA JUNIOR, 2004, p. 199. Conforme o autor, “a idéia de eficiéncia tem origem privada,
extraida de uma perspectiva utilitarista tomada do mundo das Ciéncias Econdmicas”.

# Cf. LOPES, 1998, p. 108-109. Para o autor, a constitucionalizacdo da eficiéncia é desnecessaria e
intil.
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Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-
se, evidentemente, de algo mais que desejavel. Contudo, é
juridicamente téo 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 expiracédo dos que buliram no texto.*

Em perspectiva semelhante a de Bandeira de Mello, Pereira Junior assevera
que, no que se refere

ao arrolamento da eficiéncia entre os principios reitores da atividade
administrativa estatal, s6 se pode compreender como uma figura de
estilo, um esforco de linguagem para enfatizar o que é inerente a
Administracdo Publica e dela é reclamado pelos administrados,
justificadamente”. *2

O que fazem os dois autores, em sintese, € ressaltar a suposta “redundancia” da
constitucionalizacdo da eficiéncia, por considerarem que exigéncia da eficiente atuacao
da Administracdo Publica deve ser presumida, ndo carecendo de explicita consagracao.
Entendem, pois, que se trata de “acessorio” desnecessario. Do mesmo entendimento
compartilha Figueiredo, que questiona a respeito das efetivas mudancas que serédo
sentidas a partir da insercéo da eficiéncia no texto constitucional, pois, de acordo com a
autora, a Administracdo Publica sempre teve que agir com eficiéncia *. Moreira chega
até a considerar que “eficiéncia ndo € principio juridico, muito menos poderia ser alcada
a condicdo de norma constitucional”.>*

Em sentido contrario as manifestacdes dos juristas supramencionados, ha
autores que imprimem grande importancia a constitucionalizacdo da eficiéncia,

expressando sua interpretacdo do principio. Ressaltam, contudo, que a eficiéncia

% Cf. BATISTA JUNIOR, 2004, p. 120. Afirma o autor que parte da doutrina acredita que “... o PE
[principio da eficiéncia] é proprio do Estado de Direito, [€] principio implicito de qualquer comportamento
racional, dai, portanto, do administrativo”.

! BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 109-110.

%2 pPEREIRA JUNIOR apud GABARDO, 2002, p.41.

¥ FIGUIREDO, 2001, p.63.
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jamais podera ser analisada isoladamente, devendo ser observados todos os demais
principios consagrados no ordenamento®®. Havendo conflito, o intérprete devera efetuar
a ponderagdo os principios. Conforme esse entendimento, ndo se pode, a priori,
sobrepor um principio a outro.

Di Pietro afirma que o principio da eficiéncia apresenta dois aspectos: em relacéo
ao modo de atuacao do agente publico e ao modo de organizar, estruturar e disciplinar
a Administracdo Publica®®. Em ambas as situacdes, a idéia é que se persiga o melhor
desempenho. Em diregcdo semelhante, Moreira Neto assevera que o principio da
eficiéncia deve estar presente, por meio de sua racionalidade, tanto nas escolhas
publicas do “que fazer” (politicas) quanto nas do “como fazer™’.

Batista Junior entende que o principio da eficiéncia consiste em critério diretivo
da atividade de toda a Administracdo Publica, constituindo mandamento de otimizacao
da satisfacdo das necessidades e interesses sociais. A idéia subjacente ao principio,
para o autor, relaciona-se a otimizacdo da aplicacdo dos meios e aproveitamento
maximo de recursos para o melhor alcance e satisfacdo do bem comum®. Este é o
entendimento da corrente doutrinaria que reconhece a relevancia da consagracdo da
eficiéncia como principio constitucional.

Os meios a serem considerados, portanto, serdo todos os recursos envolvidos,
sejam eles financeiros, humanos, técnicos, dentre outros. O fim que sempre devera ser

avaliado € o interesse publico, o atendimento ao interesse coletivo, que consiste na

finalidade dltima da Administracdo Publica. Nesse sentido, Cardozo define o principio

% MOREIRA, apud GABARDO, 2002, p.91.

% Cf. BATISTA JUNIOR, 2004, p. 142. No entanto, afirma o autor na mesma obra que o controle
Erincipiolégico da atuacao da Administracdo Publica ainda ndo é bem aceito.

® Cf. DI PIETRO, 2006, p. 98.



18

da eficiéncia como

aguele que determina aos 6rgaos e pessoas da Administracdo Direta e
Indireta que, na busca das finalidades estabelecidas pela ordem
juridica, tenham uma ac¢do instrumental adequada, constituida pelo
aproveitamento maximizado e racional dos recursos humanos,
materiais, técnicos e financeiros disponiveis de modo que se possa
alcancar o melhor resultado quantitativo e qualitativo possivel, em face
das necessidades publicas existentes.*

O ordenamento juridico, embora tenha consagrado a eficiéncia como principio
diretivo da atividade administrativa, deixou em aberto a definicdo de seu conteudo
semantico. Isso faz com que grande parte da doutrina enquadre-o dentro da categoria
dos “conceitos juridicos indeterminados”, considerando-se os problemas para suas
corretas apreens&o e aplicacéo no caso concreto®.

Parejo pondera que a avaliacdo da eficiéncia implica a promog¢éo de julgamento
sobre a aplicagdo dos meios e a consecu¢cdo de objetivos, sendo que critérios e
medidas para realizar tal julgamento n&o tém sentido unissono e concreto®.

Moreira, a respeito do controverso controle de eficiéncia, assevera que

exige configuracdo precisa e minuciosa, mediante pautas de
comportamento predefinidas — que estabelecam normativamente o
alcance de determinados resultados, a utilizacdo de recursos certos e
as consequéncias juridicas dai derivadas.Caso contrario, inexistira a
‘relacdo’ definidora a eficiéncia. *?

Por sua fluidez e dificuldade de mensuracdo na situacdo fatica, ndo faltam
criticas aos que defendem a importancia de sua constitucionalizagdo. No setor publico,

0s interesses em jogo sdo, ndo raro, até contraditérios. Além disso, as metas sao

¥ MOREIRA NETO apud GABARDO, 2002, p. 19.
% BATISTA JUNIOR, 2004, p.109-120.

% CARDOZO apud BATISTA JUNIOR, 2004, p. 148.
9 SOUZA apud GABARDO, Emerson. 2002, p. 24.
“L ALFONSO apud GABARDO, 2002, p.99.

“2 MOREIRA apud GABARDO, 2002, p. 142.
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etéreas e polissémicas. Nas ocasifes em que nao for possivel emitir um juizo a respeito
da eficiéncia, considera Bandeira de Mello que agir de maneira razoavel ja é
suficiente®®.

Sdo variadas, embora em pequeno numero, as opinides acerca das
conseqiéncias praticas da constitucionalizacdo da eficiéncia. A doutrina limita-se a
emitir um juizo a respeito da necessidade da consagracdo e dos possiveis impactos
dela. No entanto, pouco ou nada se diz a respeito das reais possibilidades de sua
observancia na situagéo concreta. E dificil, & primeira vista, concordar com os que
alegam a inutilidade de a eficiéncia ter sido inserida no caput do artigo 37, em
decorréncia de sua fluidez e dificil controle. Bonavides afirma que os principios

consagrados na Constituicdo sdo dotados de imperatividade material**

. A respeito do
assunto, levanta Gabardo que é

Impossivel aceitar que o ordenamento positivo se compadeca com
meras “figuras de estilo”, de carater estético ou moral. Ndo que a mera
positivacdo impligue uma resolucdo da problemética, mas ja possibilita,
no minimo, um ponto de partida normativo expresso, principalmente
quando a prescricdo se da no nivel constitucional®.

Para se admitir ou discordar desta categorica afirmacéo, deve ser empreendida

analise mais detida e cuidadosa, o0 que consiste no objeto deste trabalho.

2.4 Eficiéncia, acao racional e racionalidade limitada
Os conceitos apresentados permitem a percepc¢ao de que, por mais diversas que
sejam as definicdes de eficiéncia, todas convergem para a idéia de melhor utilizacdo de

recursos e insumos, ou seja, otimizacdo de meios tendo-se em vista o alcance de

“3 BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 23.
* BONAVIDES, 1998, p. 266.
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determinado fim. Eficiéncia pressupfe, portanto, produtividade, racionalizacao,
economicidade e celeridade.

Essa idéia nuclear de eficiéncia remete diretamente ao conceito de acéo
racional, o principal postulado das Ciéncias Econbmicas. A acdo racional consiste na
melhor adequacao entre meios e fins, de modo a maximizar os ganhos e minimizar os
custos. A logica subjacente ao conceito € que o individuo busca a melhor forma
possivel para alcancar seus objetivos ou interesses, tendo em vista 0s recursos que
controla ou consegue mobilizar. Para ser racional, o agente escolhe a melhor
combinacao de custos *°.

Em sintese, a racionalidade assume um carater instrumental, significando a
melhor articulacdo meios/fins, implicando a selegéo, dentre as alternativas de acdo ao
alcance do agente, da forma de atuacao que traduza a melhor combinacdo de recursos
com vistas aos propositos perseguidos.

A racionalidade envolve necessariamente autonomia, liberdade de escolha, pois
€ essencial que o agente disponha de poder decisorio para que possa tomar a melhor
decisdo. No processo de escolha, trés fatores exercem papel primordial: recursos,
contexto e informacdes. Os recursos delimitam o campo de acdes que o0 agente pode
desenvolver ou das condutas que pode adotar e, por conseguinte, o que pode alcancar.
Em relacdo ao contexto, é importante ter em mente que as ac¢des dos agentes nao
ocorrem num plano vazio de significado, mas num quadro de referéncia objetivamente
definido, cabendo-lhes reconhecer e incorporar em sua conduta. A acdo é, portanto,

contextual. O contexto delimita o espectro daquilo que o agente ndo pode fazer e o que

“> GABARDO, 2002, p.94.
4 Cf. STIGLITZ, 2003, p. 22.
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pode fazer (as oportunidades). Por fim, o papel das informacdes. Acao racional € acao
informada. O processo decisorio dos agentes deve ser alimentado por informacoes
relevantes sobre as alternativas e oportunidades abertas a sua agéo. Isto depende de
condicOes efetivas de acesso as informacgdes relevantes e de capacidade de processar
adequadamente as informacées relevantes®’.

Herbert Simon, em 1978, ganha o prémio Nobel de Economia por discutir o
conceito de racionalidade utilizado pelos economistas. Considera que a teoria esta
equivocada em supor que os agentes escolnem o melhor curso de acdo. Argumenta
que a Economia deve se aproximar mais da realidade; propde, assim, a substituicdo do
critério de otimizagao pelo critério de suficiéncia. De acordo com Simon, 0s atores agem
“suficientemente” porque possuem “racionalidade limitada”. N&o ficam calculando
minuciosamente todas as opc¢des. Os agentes tém capacidade intelectual limitada e,
nas decisbes mais complexas, realizam um recorte da realidade, simplificando suas
vidas, sem deixar de ser racionais.

A racionalidade limitada € decorrente dos préprios limites impostos pelos trés
fatores determinantes da acdo racional. Em relagdo aos recursos, nem sempre 0S
agentes dispdem de capacidade para mobilizar os meios mais adequados a
consecucao dos fins. O contexto, ou seja, 0 cenario em que o agente atua, limita suas
possibilidades de escolha, o que significa que nem sempre é possivel adotar o melhor
curso de acao. Por fim, no que tange as informacdes, 0 agente nem sempre tem acesso
a todos os dados disponiveis para a tomada de decisdo ou pode ocorrer de 0s custos
referentes a obtencdo e processamento de informacdes ser muito alto, o que faz com

gue nao se adote a melhor alternativa.

47 Cf. ELSTER, 1994.
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Do exposto, considerando-se demonstrada a intrinseca relagéo entre eficiéncia,
acao racional e racionalidade limitada, apresenta-se o conceito de eficiéncia que sera
adotado neste trabalho: “eficiéncia consiste na melhor adequacéo entre meios e o fim,
considerando-se o0 contexto em que atua e os recursos e informagdes de que dispde o
agente”.

Tem-se, portanto, que eficiéncia ndo € escolha razoavel ou satisfatéria, mas, sim,
a melhor a que se pode chegar a partir dos fatores discriminados. Ademais, ha que se
assinalar que, a partir do conceito adotado, jamais se falar4d em decisdo “mais” eficiente
e, sim, em decisdo eficiente, pois 0 conceito ja contempla a idéia de “melhor”

adequacéo.

3 O AGIR ADMINISTRATIVO: VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

Sabe-se que os particulares, em suas relagdes, podem fazer tudo o que a lei ndo
proibe. A Administracdo Publica, no entanto, deve agir com estrita observancia a lei,
sendo-lhe facultado fazer somente o que é expressamente permitido.

Nos atos vinculados, a lei ndo abre qualquer espaco de liberdade ao
administrador, ndo deixando margem a julgamentos subjetivos. Ao agente publico cabe
a verificacdo da hipotese, que esta descrita objetivamente pela norma; a partir de entéo,
a lei dita as regras da agédo a ser adotada. A atuacdo do administrador deve ocorrer,
pois, com estrita observancia a prescricao legal.

A discricionariedade, a seu turno, decorre do fato de ser impossivel prever todas

as hipoteses e as respectivas melhores solucdes. Garcia de Enterria afirma que o poder
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discricionario € um imperativo das “limitacbes intelectivas humanas”, visto que o
legislador n&o é capaz de predizer todas as situacées de incidéncia da norma®®.

E a propria lei que deixa a Administracdo Publica determinadas margens de
liberdade para decidir sobre o meio, modo, momento adequado e conveniéncia da
decisdo®. A legalidade é, portanto, o préprio fundamento da discricionariedade. De
acordo com Bandeira de Mello

E exatamente porque a norma legal sé quer a solucéo 6tima, perfeita,
adequada as circunstancias concretas que, ante o carater polifacético,
multifario dos fatos da vida, se vé compelida a outorgar ao
administrador — que é gquem se confronta com a realidade dos fatos
segundo seu colorido préprio — certa margem de liberdade pra que este,
sopesando as circunstancias, possa dar verdadeira satisfacdo a
finalidade legal. Entdo, a discricdo nasce precisamente do propdsito
normativo de que s6 se tome a providéncia excelente, e ndo a
providéncia eventualmente ruim, porque, se ndo fosse por isso, teria
sido redigida vinculadamente.*

Por maior que seja a fatia discricionaria delegada pela lei, os administrativistas

concordam que ha, em todo e qualquer ato administrativo, uma vinculacao inafastavel:
a atuacdo da Administracdo Publica deve dirigir-se sempre para a satisfacdo do
interesse coletivo. Consideram os estudiosos do Direito Publico que a satisfacdo do
bem comum, por constituir a finalidade uUltima da atividade administrativa, deve ser

perseguida e atingida sempre>”.

“8 GARCIA DE ENTERRIA, 1991, p, 391.

49 BATISTA JUNIOR, 2004, p.291.

% BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 35. Repare-se que ha uma contradicdo no argumento de Bandeira de
Mello. Nesta edicao de 1993, cinco anos antes da promulgacédo da Emenda Constitucional n. 49 — a que
consagrou a eficiéncia entre os principios reitores da Administracdo Publica — o autor j4 expressa o
posicionamento segundo o qual a discricionariedade viabiliza a tomada da decisédo 6tima, na medida em
que confere liberdade ao administrador para, diante do caso concreto, faca a melhor escolha. Bandeira
de Mello esta, na verdade, tratando da eficiéncia, ainda que ndo tenha ocorrido a elevagdo do preceito ao
status de principio. No entanto, apés a promulgacdo da referida emenda, o publicista desmerece a
consagracao da eficiéncia, sob o argumento de se tratar de preceito fluido, de dificil controle; afirma, pois,
significar mero adorno na Constitui¢cdo. ( Cf. BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 109-110).

°L Cf. BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 401; BATISTA JUNIOR, 2004, p. 293; DI PIETRO, 2006, p.220.
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Destarte, “sé@o a discricionariedade e a vinculagao dois ingredientes de qualquer

"2 para melhor

decisdo administrativa, que o0s tém em proporcdes variaveis
compreensdo do tema, apresenta-se uma breve explanacdo sobre o tratamento
doutrinario conferido ao conceito e elementos do ato administrativo, essencial a

compreensdo da etapa seguinte. Em seguida, penetra-se na seara da teoria dos atos

administrativos vinculados e discricionarios.

3.1 Definicdo de ato administrativo

Ao conceituar ato administrativo, a divergéncia doutrinéria reside, basicamente,
na abrangéncia de maior ou menor quantidade de atos emanados da Administragéo ou
de qualquer outro poder que venha a exercer atividades administrativas. H4 uma area
de coincidéncia entre os conceitos®. A idéia nuclear — de manifestacdo que produz
efeito juridico, oriunda do Estado ou de quem esteja investido de prerrogativas, no
exercicio da funcdo administrativa, sob a regéncia do Direito Publico — é constatada em
todas as conceituacoes.

Para o objetivo deste trabalho, ndo interessa discutir 0os pormenores da
divergéncia doutrinaria em relacdo ao conceito de ato administrativo. Como ja se disse,
o conflito decorre da selegcédo de elementos que irdo compor a definicdo, o que implica,
em Uultima instancia, a inclusdo e exclusdo de determinados atos. A idéia central,
mencionada no paragrafo anterior, atende, pois, aos objetivos desta monografia.

Certa ponderacdo, no entanto, faz-se necessaria. Ao conceituar ato

administrativo, os autores tendem a afastar os atos considerados tipicos de Direito

52 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 289.
°3 BANDERIRA DE MELLO, 2006, p. 353.
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Privado praticados pelo Estado, como compra e venda e locacdo. Ora, embora se
possa considerar que, na pratica desses atos, a Administracdo Publica ndo se encontra
em posicao de supremacia na relagdo com o particular — ndo gozando, assim, de suas
prerrogativas —, devera, sim, haver observancia aos principios reitores da atividade
administrativa. Nao podera a Administracéo agir “livremente”, o que pode dar margem a
praticas perniciosas ao fim maior que deve ser sempre perseguido: o interesse publico.
Ademais, como bem assinala Gordillo, € o Direito Administrativo que governa as
condi¢cdes de validade desses “atos de Direito Privado” e seu controle € feito a moda
dos demais atos administrativos, inclusive com a argliicdo dos mesmos vicios™.
Segundo Bandeira de Mello, os conceitos tém func&o instrumental, devendo ser
Uteis aos fins do estudo. Embora se considere que o pacifismo conceitual seja
importante ferramenta na construcdo do conhecimento cientifico, sabe-se que a ciéncia
do Direito, por suas peculiaridades metodologicas, ndo parte de construcdes
conceituais unanimes e exatas. Cada doutrinador estabelece as definicdes a partir das
quais serdo desenvolvidos seus estudos. Seguindo essa ldgica, utilizar-se-a, neste
trabalho, sem maiores preciosismos, quatro “componentes” basicos dos conceitos de
ato administrativo: a) manifestacao que produz efeito juridico; b) oriunda do Estado ou
de quem esteja investido de prerrogativas; ¢) no exercicio da funcdo administrativa; d)

sob a regéncia do Direito Publico.

Sublinha-se, contudo, que serdo incluidos os atos “tipicamente de Direito
Privado”, pelas razdes ja expostas e por constituir objetivo deste trabalho elencar os

fatores que devem ser considerados na avaliagdo da eficiéncia nos atos administrativos

** GORDILLO apud BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 357.
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e estabelecer condicfes necessérias para a realizacao de tal exame. N&o faria sentido
algum excluir atos de locacéo, compra® e venda praticados pela Administracdo Publica
do rol de atos em que a eficiéncia (ou qualquer outro principio diretivo da atividade

administrativa) deve ser observada.

3.2 Estrutura do ato administrativo

A estrutura do ato administrativo é decomposta para sistematizar e,
conseqiientemente, facilitar seu estudo®®. A doutrina juridica ainda ndo chegou a um
consenso a respeito dos elementos do ato administrativo. H& discordancia em relacéo a
terminologia empregada para se fazer referéncia aos componentes do ato e também no
gue tange a identificacdo e quantidade deles. A divergéncia, ndo raro, decorre de
discordancia terminolégica. As vezes, os autores utilizam o mesmo termo para significar
coisas distintas; em outros momentos, fazem uso de vocébulos diferentes e atribuem
mesmo sentido.

Bandeira de Mello separa os elementos dos pressupostos do ato administrativo.
Considera que ha somente dois elementos do ato administrativo: conteddo e forma.
Consoante sua explanacao, o ato administrativo € composto por essas duas “realidades
intrinsecas”. O conteudo — denominado objeto por outros doutrinadores — € aquilo que o
ato dispbe; € o préprio ato, em sua esséncia. A forma, a seu ver, € o modo pelo qual o
ato aparece, € seu revestimento exterior, que ndo deve ser confundida com

formalizacdo, que se refere & “solenizacao requerida para o ato™”’.

** No caso das compras realizadas pela Administracéo Publica, faz-se mister assinalar que sdo reguladas

EBeIa Lei de Licitacdes, n. 8.666/93, devendo obedecer a rigido procedimento estabelecido na lei.
ARAUJO, 1992, p. 62.

> BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 367.
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Bandeira de Mello divide os pressupostos do ato administrativo em pressupostos
de existéncia e de validade. Sao pressupostos de existéncia 0 objeto e a pertinéncia do
ato ao exercicio da funcdo administrativa. Dentre os pressupostos de validade,
encontram-se: pressuposto subjetivo (sujeito); pressupostos objetivos (motivo e
requisitos procedimentais); pressuposto teleoldgico (finalidade); pressuposto légico
(causa); e pressupostos formalisticos (formaliza¢ao).

Objeto, para Bandeira de Mello, € aquilo sobre o que o ato dispde, € aquilo que
esta reportado ao ato. O objeto, portanto, ndo pode ser inexistente, como ocorre, por
exemplo, em intimacdo por edital de funcionario falecido. Nesse caso, 0 ato sera
inexistente. Em relacdo ao segundo pressuposto de existéncia — pertinéncia ao
exercicio da fungdo administrativa — refere-se a imputabilidade do ato ao Estado, no
exercicio da funcéo administrativa®®.

O primeiro pressuposto de validade apontado por Bandeira de Mello é o sujeito,
que consiste no produtor do ato. O motivo, podendo ser previsto ou ndo em lei, refere-
se a situacao fatica que autoriza ou exige a pratica do ato. O motivo legal é a previsédo
abstrata da circunstancia empirica; o motivo do ato é a propria situacao real. Ha que se
verificar, no caso concreto, a correspondéncia entre o motivo legal e o motivo do ato. O
autor diferencia “mével” e “motivacdo” de “motivo”. Mdvel é a intencdo do agente que
praticou o ato. A motivacdo, por sua vez, diz respeito a exposicdo de motivos, a
fundamentacdo que enuncia as razbes de fato e de direito que ensejaram a pratica do

ato.

°® BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 367-368. Vale salientar que a “pertinéncia & funcéo administrativa” ja
estda contemplada no préprio conceito de ato administrativo. Ndo ha a necessidade, portanto, de
discrimina-la como pressuposto de existéncia do ato.
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Pode ou nédo haver previsdo legal do motivo. Se houver, o agente somente
podera praticar o ato se houver ocorrido a situacdo descrita pela norma. Se a lei nada
descrever acerca dos motivos, 0 agente terd liberdade para escolher a circunstancia
que ir4 ensejar a pratica do ato.*®

A motivacdo é a fundamentacdo do ato, € a exposicdo dos motivos. Pela
motivacao, o agente apresenta: a descri¢ao legal e os fatos que ensejaram a pratica do
ato, bem como a ligacéo entre os fatos ocorridos e o ato praticado.

A causa refere-se, de acordo com Bandeira de Mello, ao vinculo de pertinéncia
entre o motivo e o conteddo do ato. Por fim, a formalizagdo — dltimo pressuposto de
validade — é a maneira pela qual o ato deve ser exteriorizado. Via de regra, sera escrita,
mas pode ser oral ou mesmo por gestos®.

Araujo segue as orientacdes de Bandeira de Mello no que tange aos “aspectos”
do ato administrativo. Considera haver dois elementos: forma e conteldo. Sujeito,
motivo (ou causa), finalidade e, em alguns casos, requisitos procedimentais, consistem
em pressupostos de formac&o do ato®”.

O administrativista confere especial tratamento a motivacdo. Afirma que nao se
trata apenas da manifestacdo dos motivos, “mas de todos os elementos que influem na
legalidade, oportunidade e finalidade do ato, bem como a correspondéncia deste com e
seu conteido”®?. Tal exposicdo deve ser capaz de

deixar claro que o ato tenha sido praticado segundo motivos reais aptos
a provoca-lo, que esses motivos guardam relacao de pertinéncia légica

¥ BANDEIRA DE MELLO, 2006, p, 369-370.
° BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 369-384.
> ARAUJO, 1992, p. 64. O autor faz uso da definicdo de Bandeira de Mello de requisitos procedimentais,
definindo-os como os atos juridicos essenciais a préatica do ato, produzidos pela Administragdo Publica ou
E)Zelo particular.

ARAUJO, 1992, p.93.
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com o conteddo do ato e que este tenha emanado da autoridade
competente, em vista da correta finalidade legal.®®

Do exposto, nota-se que, independentemente da terminologia adotada, ha
grande semelhanca em relacdo aos componentes elencados por cada autor. Optou-se
por abordar apenas os “aspectos” do ato administrativo apontados por Bandeira de
Mello e Araugjo, por se considerar que ndo ha divergéncias substanciais entre os
administrativistas. Além disso, a breve explanacdo dada é suficiente para atender aos
objetivos deste trabalho. O importante, neste momento, é que se tenha em mente a

“composicdo” do ato administrativo.

3.3 Atos administrativos vinculados e discricionarios

Os atos administrativos podem ser classificados de varias maneiras, conforme o
critério em fungcdo do qual sejam agrupados: quanto a estrutura, quanto aos efeitos,
quanto aos destinatarios, e quanto a outros fatores®®. Interessa, contudo, a classificacéo
que leva em conta o grau de liberdade da administragcdo na préatica do ato, pois se
guerem verificar as possibilidades de avaliacdo da eficiéncia nas situagcdes em que a lei
predetermina a conduta a ser adotada e nas circunstancias em que a Administracao
Puablica possui certa margem de liberdade para agir.

Quando a lei ndo deixa qualquer espaco de liberdade para o administrador, diz-
se que o ato administrativo € vinculado. N&o ha opgdes: a lei estabelece que, ocorrendo
determinada hipétese, o administrador devera praticar certo ato. Os juristas espanhois

Garcia de Enterria e Fernandez explicam:

 ARAUJO, 1992, p. 93.
% BANDIRA DE MELLO, 2006, p. 393-400.
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O exercicio das potestades reguladas [atos vinculados] reduz a
Administracdo a constatacdo [...] da hipotese de fato legalmente
definida de maneira completa e a aplicar em presenca da mesma o que
a propria lei determinou também exaustivamente. Existe aqui um
processo aplicativo da lei que ndo deixa resquicio a julgamento
subjetivo algum, salvo a constatac&o ou verificacdo da hip6tese mesma
para contrasta-la com o tipo legal. A decisdo em que consista o
exercicio é obrigatéria em presenca de tal hipétese [...]. Opera aqui a
Administracdo de uma maneira que poderia chamar-se de automatica.®

Cretella Junior chega a afirmar que, caso haja o preenchimento dos requisitos
legais e ndo ocorra a edi¢do do ato vinculado, havera lesé@o a direito liquido e certo do
interessado. Para o autor, a lei determina categoricamente ao administrador que,
existentes determinadas circunstancias, proceda dentro de certo prazo e de certo
modo®.

Ha vinculagéo, portanto, quando a norma predetermina o Unico comportamento
gue devera adotar o agente publico perante casos concretos descritos pela mesma
norma. A descricdo legal da situacao fatica ndo deixa duvidas quanto ao seu objetivo
reconhecimento: ocorrendo a hipbétese X, o ato Y devera necessariamente ser
praticado®’.

Alerta Bandeira de Mello que

E raro, entretanto, que a norma de Direito estabeleca com este rigor,
com esta capilar precisdo, qual a situacdo de fato objetivamente
identificavel e qual a conduta Unica, integralmente regulada e
obrigatoriamente adotavel perante aquela situac&o de fato.®®

Existem situacdes, todavia, em que o legislador abre espaco ao administrador
para que realize valoracdo sobre o meio de atuacdo adequado, o modo de decisédo, o

momento adequado, a conveniéncia ou ndo de se tomar a decisdo, ou mesmo a

5 ENTERRIA, 1991, p.389.

% CRETELLA JUNIOR, 1992, p.150.
" BANDEIRA DE MELLO, 1993, p.9.
% BANDEIRA DE MELLO, 1993, p.16.
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respeito da sancéo cabivel dentre as admissiveis pela norma.®® Nesses casos, diz-se
gue o ato administrativo é discricionario.

Ha dois fundamentos béasicos para a discricionariedade. Em primeiro lugar, €
impossivel que o legislador preveja todas as situacdes, de maneira rigida e fechada,
gue requeiram a edi¢do dos atos. A segunda razao é, em certa medida, decorrente da
primeira: considerando-se que serd a Administracdo quem estard diante do caso
concreto, tera ela maiores condicdes de reconhecer, consoante as circunstancias, a
melhor forma de atender a finalidade legal ou & finalidade ultima do agir administrativo —
a consecucédo do interesse coletivo. Trata-se, pois, de deliberada intencdo legal. Por
essas razles, inclusive, utilizam-se os chamados conceitos fluidos, imprecisos,
indeterminados’™. H&, por fim, o terceiro fundamento, ndo defendido pela doutrina
majoritaria: se o legislador abandonasse a abstracdo propria das leis e redigisse a
norma de maneira mais precisa e especifica, estaria invadindo o campo da
individualizacdo, que é proprio da funcéo administrativa’™.

Para decidir se deve ou néo praticar o ato e de que modo devera fazé-lo, cabera
uma avaliacdo subjetiva sobre a conveniéncia e oportunidade de se editar tal ato. Isso
consiste no chamado “mérito do ato”. Nesse espaco, ocorrera a ponderacgao final do
agente. A conveniéncia diz respeito a adequacdo da escolha conteddo do ato a
finalidade para a qual é aplicado’®. A oportunidade, por sua vez, refere-se ao melhor

momento para a pratica do ato.

®9 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 291.

" Aratijo alerta para o fato de os conceitos juridicos indeterminados n&o serem peculiaridade do Direito
Publico, mas estarem presentes em todos os ramos do Direito. (ARAUJO,1992, p. 79)

> cf. BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 909.

2 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 459. Complementa o autor que “a conveniéncia resulta da apreciacéo
daquilo que é adequado, justo, razoavel, eficaz, eficiente, apropriado e moral”. (BATISTA JUNIOR, 2004,
p. 459)
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Di Pietro considera que a discricionariedade pode localizar-se: em relagdo ao
momento da pratica do ato; ao agir ou ndo agir; a finalidade (em sentido amplo),
quando houver conceitos vagos e imprecisos; a forma; ao motivo, quando nao for
definido na norma ou forem utilizados conceitos indeterminados; ao objeto ou contetdo,
guando houver varios objetos possiveis para atingir o mesmo fim. Enfatiza a autora que
somente a propria lei podera abrir as margens discricionarias’.

Ao tratar do tema “atos administrativos discricionarios”, € imprescindivel
compreender a forma pela qual Bandeira de Mello sistematizou o assunto. Conforme
assinala o autor, a doutrina dominante entende que ha total impropriedade em dizer
“ato administrativo discricionario”. Consoante tal concep¢do, nenhum ato € totalmente
discricionario, pois havera sempre determinacao legal sobre quem é competente para
praticar o ato e sua finalidade devera ser sempre o interesse publico. Em relacdo a
competéncia e ao fim, portanto, havera sempre vinculacéo.

Concorda Bandeira de Mello com o entendimento da existéncia da vinculagdo em
relacdo a competéncia. Contudo, no que tange ao fim do ato, ressalta que a apreciacao
a respeito do que é interesse publico é subjetiva. Destarte, o autor considera sua
qualificacdo comporta um juizo discricionario’®. Para Batista Junior, em sentido oposto,
a persecucdo do bem comum deve ser entendida como a “vinculagdo maior” do agir
administrativo™.

A margem discricionaria aberta pela norma pode se referir. ao momento da

pratica do ato; a forma do ato; ao motivo do ato; a finalidade do ato; ao contetudo do

" DI PIETRO, 2006, p. 224-226.
" BANDEIRA DE MELLO, 2006, p, 401-402.
> BATISTA JUNIOR, 2004, p. 293.
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ato.”® Bandeira de Mello afirma, assim, que em vez de “ato discricionario”, dever-se-ia
utilizar a expressao “ato praticado no exercicio de apreciacdo discricionaria em relacao
a algum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou que o compdem”’’. Ademais,
assevera Mello que, a medida que se caminha da primeira (momento do ato) para a
dltima hipotese (contetdo do ato), a discricionariedade intensifica-se. O mesmo ocorre
em relacdo a quantidade de “elementos em que h& espaco para apreciacdo
discricionaria”’®.

O citado administrativista’ ensina que a esfera de liberdade administrativa pode
decorrer de trés elementos. O primeiro deles é a “hipétese da norma”: sdo as ocasides
em que a lei descreve de forma imprecisa as situacdes faticas, ou seja, 0s pressupostos
de fato que autorizam ou exigem a pratica de um ato (os “motivos”). Exemplifica com
situacdes em que a norma determina atendimento gratuito aos “pobres” ou admita a
elevacdo de certos cargos a pessoas com “notavel saber”. Em ambos os casos, ao
agente cabera estabelecer determinados critérios a partir dos quais incluird e excluird
pessoas da incidéncia da norma.

Entretanto, considera o autor que, em determinadas situacdes, ndo cabera
davidas quanto ao cabimento da qualificacdo (“tumulto”, “urgéncia”, “gravidade”) trazida
pela norma. Segundo ele, mesmo os conceitos fluidos possuem um nudcleo significativo
certo (zona de certeza positiva), uma “auréola marginal’ vaga e imprecisa (zona de

incerteza) e uma zona de certeza negativa. Na primeira zona, ndo havera davidas

quanto a aplicacédo do conceito; na segunda, proliferardo incertezas; na terceira, ndo se

" BANDEIRA DE MELLO, 2006, p, 403.

" BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 18.

® BANDEIRA DE MELLO, 20086, p, 403.

" Cf. BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 912-916.
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duvidara do descabimento da aplicacdo do conceito. Assim, conforme entendimento de
Bandeira de Mello, so se falara em discricionariedade nas situa¢cdes marginais.

Ressalte-se que ndo € unanime o entendimento segundo o qual a existéncia de
conceitos fluidos ou indeterminados autorizaria concluir pela existéncia de margem
discricionaria. Consoante Garcia de Enterria, a imprecisdo do conceito sé existe em
abstrato. Na situacdo concreta — na sua concepcao e na da moderna doutrina alema —
apos o trabalho de interpretacéo, s6 uma solucéo é possivel®.

De acordo com Bandeira de Mello, a discricionariedade pode também derivar do
mandamento da lei. Isso ocorrera quando a norma facultar um comportamento para o
agente, ao invés de exigi-lo, ou lhe conferir o encargo de decidir, dentre duas ou mais
alternativas, qual sera adotada.

Defende o autor que a discricionariedade pode resultar da finalidade da norma.
Sao as situacbes em que a lei, ao estabelecer a finalidade do ato, trata de valores.
Utiliza, portanto, conceitos vagos, plurissignificativos, indeterminados. Os exemplos séo
variados: “seguranca publica”, “moralidade publica”, “salubridade publica” e, por fim,
“interesse publico”. Estara aberta, assim, a margem para a avaliacao do agente. O que
ocorre, nesse caso, é bastante semelhante a discricionariedade decorrente da “hipotese
da norma”, pois esta serd observada quando houver imprecisdo na descricdo legal da
situacéo fatica.

Bandeira de Mello aponta, por fim, que a discricionariedade também pode derivar
da liberdade conferida pela lei ao administrador para eleger a forma ou 0 momento da

pratica do ato. Estara a seu cargo a apreciacdo da oportunidade para expedi-lo e a

% GARCIA DE ENTERRIA, 1991, p. 393.



35

decisdo sobre a forma juridica de revestimento do ato. Ressalta o autor, todavia, que
essa liberdade estara sempre limitada pela finalidade legal.

Em sintese, o que Bandeira de Mello faz €& discriminar as “fontes da
discricionariedade”. A margem de liberdade pode decorrer, entdo: da descricdo
imprecisa dos motivos ou da finalidade; do "grau de imperatividade” do mandamento
legal (quando a lei faculta um comportamento, ao invés de exigir); da existéncia de,
pelo menos, duas alternativas possiveis; da abertura para eleicdo da forma ou
momento da pratica do ato.

E em decorréncia desses fatores que ha a discricionariedade para a atuacdo do
agente publico. HA que se falar, portanto, em elementos discricionarios; afinal,
conforme exposto, a discricdo pode ser resultante da liberdade em relacdo a apenas
um elemento. Nesse sentido, deve-se sublinhar que a discricionariedade ndo consiste
em liberdade plena para o agente. Se assim fosse, falar-se-ia em arbitrariedade. A
conduta do administrador ndo pode contrariar a finalidade do ato, o fim maior do agir
administrativo (interesse publico) e o ordenamento juridico. A propésito, um ato
somente tera atingido a finalidade legal se estiver em consonéncia com 0s principios
reitores da atividade administrativa®.

Di Pietro entende que, a partir do momento em que a lei deixa certa margem de
liberdade de decisdo, o administrador podera optar por uma dentre as varias solucdes
possiveis. Considera, assim, que qualquer alternativa escolhida pelo agente sera valida

perante o Direito®.

8 GABARDO, 2002, p, 132.
8 DI PIETRO, 1991, p. 40.
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Bandeira de Mello, em sentido contrario, compreende que a discricionariedade
nao pode, sob o argumento de conferir liberdade ao agente, ser pretexto para decisdes
ineficientes®. Pelo contrario, “a discricionariedade administrativa justifica-se & medida
que torna viavel obter a solugdo mais oportuna, conveniente e eficiente, nas margens
abertas pela lei"®*. Bandeira de Mello afirma que a discricionariedade existe
exclusivamente para proporcionar, em cada caso, a escolha da melhor providéncia®.
Segundo o citado autor, a discricdo € “a mais completa prova de que a lei sempre

imp&e o comportamento 6timo”®.

4 O CONTROLE DA ADMINISTRAC}AO PUBLICA

Na Administracdo da coisa puUblica, jamais havera coincidéncia entre o
administrador e o dono®. A este fendmeno as Ciéncias Econdémicas atribuiram a
denominacdo de “relacdo de agéncia’, que consiste num arranjo entre pessoas no qual
0 bem-estar de um individuo depende daquilo que é feito por outro individuo. O
“agente” representa a pessoa atuante, e, o “principal’, a parte que é afetada pela acéo
do agente®®. No contexto da burocracia estatal, pode-se considerar que o “agente” é o
administrador publico, ao passo que principal seria o Estado, a sociedade, o cidaddo. O

problema da relacdo agente-principal surge quando os “agentes” perseguem seus

% MOREIRA NETO apud GABARDO, 2002, p. 133.

8 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 290.

% BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 406.

% BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 32.

8 DALLARI apud GABARDO, 2002, p. 129. No mesmo sentido, as licdes de Cirne Lima: administracdo é
a “atividade do que ndo é senhor absoluto”. Mais adiante, ensina o citado autor: “Op&e-se a nogéo de
administracéo a de proprietario, nisto que, sob administracdo, o bem néo se entende vinculado a vontade
ou personalidade do administrador, porém a finalidade impessoal a que essa vontade deve servir”
gCIRNE LIMA apud BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 65).

® PYNDICK, 2006, p. 541.
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préprios interesses e, ndo, os do “principal”. Dai a necessidade de criacdo de
mecanismos de controle da atividade desses “agentes™.

Como decorréncia, portanto, da triparticdo e controle reciproco entre as funcdes
de poder, a Administracdo Publica estd sujeita ao controle exercido pelos Poderes
Legislativo e Judiciario. Esse controle é expresséo do sistema de “checks and balances”
(freios e contrapesos), cuja logica reside na fiscalizagdo reciproca entre os poderes.
Ademais, é facultado a propria Administracéo o controle de seus atos.

O controle consiste em poder-dever dos 6rgdos a que a lei atribui tal funcéo,
especialmente por sua finalidade corretiva; seu exercicio ndo pode ser renunciado e
nem retardado, sob pena de responsabilidade de quem se omitiu®®. Di Pietro define-o

controle da Administracao Publica como

o poder de fiscalizacdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgaos
dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de
garantir a conformidade de sua atuacdo com os principios que lhe séo
impostos pelo ordenamento juridico®.

Ha varios critérios que sado utilizados pela doutrina para classificar os tipos de
controle. Em relagdo ao o6rgdo que o exerce, pode ser administrativo, legislativo e
judicial. Quanto ao aspecto em que incide, o controle pode ser de legalidade e de
mérito. Quanto a amplitude, o controle pode ser sobre o ato ou atividade. Em relacéo ao
momento em que € exercido, pode ser prévio, concomitante ou posterior ao ato /

atividade. Por fim, no que se refere ao modo de se desencadear, é possivel que seja de

oficio (por iniciativa do préprio agente), por provocacdo (de pessoas, entidades,

% Cf. PRZEWORSKI, 1998, p.39-73.
% D] PIETRO, 2006, p, 694.
L DI PIETRO, 2006, p.694.
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organizacdes) e compulsoério (em momento oportuno, atendendo as normas que 0O
disciplinam) %.

O critério mais comum para classificacdo das espécies de controle leva em
consideracdo o agente controlador. Se este agente faz parte da prépria Administracao,
fala-se em controle interno. Sendo exterior a estrutura da Administracdo, denomina-se

controle externo.

4.1 Controle interno

Controle administrativo — ou controle interno — é o poder de fiscalizacdo e
correcdo que a Administracao Publica exerce sobre sua prépria atuacdo, considerando
aspectos de legalidade e mérito, por iniciativa prépria ou mediante provocacdo®. E
realizado sobre os 6rgdos da Administracdo Direta e pessoas juridicas integrantes da
Administracdo Indireta.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 74, dispde que cada um dos trés poderes
devera manter sistema integrado de controle interno para avaliar o cumprimento das
metas previstas no plano plurianual, a execucdo dos programas e do orcamento, bem
como comprovar a legalidade e avaliar resultados quanto a eficacia e eficiéncia da
gestdo orcamentaria e patrimonial e exercer o controle das operacdes de crédito, avais
e garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido, e apoiar o controle externo.

O controle sobre os 6rgaos da Administracdo Direta € decorrente do poder de
autotutela, que permite a Administracdo Publica rever os seus proprios atos quando

ilegais, inoportunos ou inconvenientes. Tal controle pode ser exercido de oficio, pela

%2 Esses sd0 0s critérios apresentados por DI PIETRO, 2006, p. 695 e MEDAUAR, 2000, p, 407.
% DI PIETRO, 2006, p.695-696.
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autoridade que constatar a ilegalidade do seu ato ou de seus subordinados, ou pode
ser provocado pelos administrados mediante interposi¢do de recurso administrativo.

Em relagcdo ao controle exercido pela Administracdo sobre as entidades da
Administracéo Indireta, Bandeira de Mello afirma que consiste em “controle interno
exterior"®. Di Pietro podera que tal controle deve observar os limites estabelecidos em
lei, para que ndo ofenda a autonomia dessas pessoas juridicas®.

Medauar apresenta varias facetas do controle interno. Dentre estas, algumas
podem ser observadas com maior frequéncia. Atua o autocontrole quando a revisdo e
exercida pela prépria autoridade que praticou o ato ou adotou a medida. O controle
hierarquico consiste na verificacdo que Orgdos superiores realizam sobre atos e
atividades dos 6rgaos subordinados, seja por meio de autoriza¢des, instrucdes, ordens
de servico. O controle de gestao incide sobre a atividade total ou parcial do controlado,
especialmente no que tange aos resultados. Inspecdo, auditoria e correicdo tém a
funcéo de elaborar relatorios destinados a oferecer dados e informacdes as autoridades
com poder de decisdo. Os pareceres vinculantes, emitidos por 6rgéos juridicos ou
técnicos, exercem, além da funcdo consultiva, controle preventivo.O controle financeiro
e contabil deve ser exercido, de acordo com o artigo 74 da Constituicdo Federal,
internamente por cada Poder, antes que suas contas sejam remetidas ao Tribunal de
Contas®.

No que se refere a fiscalizacdo hierarquica, afirma Aradjo que decorre da relacao

de subordinagcdo existente entre orgdos e agentes, cabendo aos superiores ordenar,

% BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 881. O controle é “interno” porque é realizado pela prépria Administracio
Publica; no entanto, é considerado “exterior” pelo fato de a fiscalizagdo incidir sobre entidades da Administracdo
Indireta.

% A autora afirma tratar-se de controle externo. Cf. DI PIETRO, 2006, p. 696.
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coordenar, controlar e exigir as acdes dos inferiores. Esse controle, de acordo com o
autor, refere-se a legalidade dos atos praticados pelos subordinados, bem como aos
seus aspectos discricionarios, modificando-os consoante a conveniéncia da
Administrac&o®’.

Se a Administracdo deve agir com estrita observancia da lei e com vistas a
consecucdo do interesse publico, € razoavel admitir que possa haver mecanismos
internos de controle dos seus atos, que permitem sua revisao, revogacao, anulacao ou,
até mesmo, convalidacao.

A possibilidade que é facultada a prépria Administracdo para rever seus atos —
seja de oficio ou mediante provocacdo — visa, muitas vezes, a substituicdo de uma
medida adotada por outra “melhor”, ou seja, eficiente. Nesses casos, a Administracao
Plblica revisara seus atos e podera reedita-los, caso constate a conveniéncia e
oportunidade de tal acdo. Como assevera Batista Junior

no controle administrativo, independente da existéncia de vicios, o
agente administrativo pode, em decorréncia da necessidade de
prossecucdo do melhor interesse publico possivel, ter de substituir um
ato conveniente por outro mais eficiente, originalmente ou em
decorréncia de variacfes contextuais sucessivas. Da mesma forma,
pode mesmo ndo revogar o ato, se o resultado for mais danoso para o
bem comum?®.

4.2 Controle externo

4.2.1 Controle parlamentar

* MEDAUAR, 2000, p.414-417.
9 ARAUJO, 1992, p. 136.
% BATISTA JUNIOR, 2004, p. 583.
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De acordo com o artigo 49, inciso X, da Constituicdo Federal, sdo competéncias
exclusivas do Congresso Nacional a fiscalizacdo e controle dos atos do poder
Executivo, incluidos os da Administrac&o Indireta®.

Essa modalidade de controle é exercida diretamente pelas Casas Legislativas,
em contraposi¢cao ao controle desempenhado pelo Tribunal de Contas, 6rgdo que atua
em auxilio ao Legislativo, do qual se tratara em seguida.

Di Pietro considera que esse controle parlamentar direto possui hatureza politica,
por abranger tanto aspectos de legalidade quanto de mérito. Para a autora, oito sdo as
hipoteses de controle: 1) apreciacdo a priori ou a posteriori os atos do Poder Executivo
(arts. 49, incisos I, II, 1, 1V, X, XIV, XVI, Xll, e 52, incisos I, IV, V e XlI); 2 e 3)
convocacao de Ministros para prestar informacdes pessoalmente e por escrito (art. 50);
4) apuracdo de irregularidades pelas ComissGes Parlamentares de Inquérito, que tém
poderes de investigacdo (art. 58, parag, 3°); 5) competéncia do Senado para processar
e julgar, nos crimes de responsabilidade, o Presidente da Republica, Vice-Presidente,
Ministros de Estado, Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, Ministros
do STF, Procurador-Geral da Republica e Advogado-Geral da Unido (art. 52, parag
anico e incisos | e Il); 6) competéncia do Senado para fixar, por proposta do Presidente
da Republica, limites globais para o montante da divida consolidada, de todos os entes
da Federacdo, impor-lhes limites globais e condi¢cdes para operacdes de crédito externo
e interno e dispor sobre limites e condi¢des para a concessao de garantia da Unido em

operacoes de crédito externo e interno (art. 52, incisos VI, VII e VIIl); 7) sustacdo de

% Cf. BRASIL, 1988.
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atos normativos do Poder Legislativo que venham a exorbitar o poder regulamentar (art.
49, inciso V); 8) controle financeiro, exercido com o auxilio do Tribunal de Contas®.

Bandeira de Mello acrescenta, como hipoteses do controle parlamentar direto: 1)
sustacdo de contratos padecentes de ilegalidade, a pedido do Tribunal de Contas; 2)
recebimento de peticdes, queixas e representacdo dos administrados e convocacao de
gualquer pessoa ou autoridade para depor (art. 58, par. 2° IV e V); 3) autorizagdo ou
aprovacéao de atos concretos do Executivo (art. 49, I, XIlI, X, XVI, XVII); 4) suspensao
ou destituicdo (impeachment) do Presidente e Ministros™®*.

O Poder Legislativo possui, como uma de suas funcbes, a fiscalizacdo da
atuacao do Poder Executivo. Destarte, estard a cargo daquele controlar ndo apenas a
consonancia dos atos com a lei em seu sentido estrito, mas avaliar a conformidade
desses atos com o atendimento ao interesse publico. Assim, o controle parlamentar
dirige-se para questdes de legalidade e de meérito, configurando-se com controle
politico, ja que voltado para a fiscalizacdo da observancia, pela Administracdo Publica,
do interesse coletivo'®,

Por meio da elaboragdo do orcamento, o Legislativo influencia diretamente a
atuacao administrativa, aquiescendo, refor¢cando, rejeitando ou inibindo, a priori,
propostas de atuacdo governamental, por meio da restricdo ou ampliacdo de
recursos’®®. Considerando-se que idéia de eficiéncia contempla a otimizacdo da
utilizacdo dos meios, ocorre certo controle da eficiéncia nesse caso, pois o orcamento

desenha os parametros de gasto de recursos, consoante prioridades endossadas ou

19 p| PIETRO, 2006, p. 707-708.

101 BANDEIRA DE MELLO, 2006, p, 884-887.
102 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 602.

103 BATISTA JUNIOR, 2003, p. 604.
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vetadas pelo Legislativo. O controle parlamentar a posteriori, por sua vez, apesar de
verificar precipuamente a legalidade da atuacdo administrativa, acaba examinando,
embora de forma limitada, a eficiéncia, considerando-se que a lei ja fixou, de anteméo,

como se deve dar a eficiente utilizacdo dos recursos.

4.2.2 Controle pelo Tribunal de Contas

A funcao dos Tribunais de Contas é atuar em auxilio ao Poder Legislativo'®*. Sua
atuacdo é regulamentada do artigo 70 ao 75 da CF/88, que disciplinam a fiscalizagédo
contabil, financeira e orcamentaria. O artigo 75 estabelece que as normas que dispdem
sobre o Tribunal de Contas da Unido serdo aplicadas, no que couber, a organizacao,
composicao e fiscalizacdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.

O artigo 70 dispde que cabe ao Tribunal de Contas fiscalizar a atividade contébil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial. Como bem assinala Di Pietro, é
possivel apreender, a partir da leitura do artigo, que o controle abrange os aspectos de
legalidade, legitimidade e economicidade (custo-beneficio) dos atos. Além disso,
destaca a autora que esta abarcado também o controle de fidelidade funcional dos
agentes com responsabilidade sobre bens e valores publicos, e também o controle de
cumprimento de metas, expressos em termos monetarios e de prestacdo de servigos. O
controle disciplinado no artigo 70 abrange Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e

entidades da Administracéo Direta e Indireta®.

104 MEDAUAR, 2000, p. 421.
1% p| PIETRO, 2006, p. 708-709.
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O artigo 71 determina que o Tribunal de Contas auxilie o Congresso Nacional no
controle externo referente a: apreciacdo das contas do Presidente da Republica e
administradores; apreciacdo da legalidade de licitacdes, contratos, atos de admisséo de
pessoal, concessbes de aposentadorias, reformas e pensdes; prestacdo de
informacdes ao Legislativo sobre as fiscalizacOes, auditorias e inspecdes realizadas;
fixagcdo de prazo para que, constatadas irregularidades, sejam tomadas providéncias
pelo 6rgédo controlado; e aplicacbes de sancles previstas no caso de deteccdo de
ilegalidade®.

O controle exercido pelo Tribunal de Contas foi ampliado significativamente pela
Constituicdo de 1988. A fiscalizagdo, de acordo com o texto constitucional, deve se dar
nas esferas contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, o que significa
o exame da legitimidade e economicidade da atuacdo administrativa'®’. Ha que se
ressaltar, também, que o controle opercanional refere-se a avaliagdo da maneira como
procede a Administracdo Publica no alcance de seus fins, ou seja, dos meios utilizados
para a consecucao dos objetivos.

A auditoria de desempenho operacional, ainda em fase embrionaria no Brasil,
esta voltada para o exame da acdo governamental quanto aos aspectos da
economicidade, eficiéncia e eficacia. De acordo com o Manual de Auditoria de Natureza
Operacional, elaborado em 2000 pelo Tribunal de Contas da Unido, o foco desta

modalidade de auditoria € o processo de gestdo em seus multiplos aspectos — de

planejamento, de organizacdo, de procedimentos operacionais e de acompanhamento

1% pj pietro considera, portanto, que o artigo 71 da CF/88 compreende funcdes de fiscalizacéo, consulta,

informacéo, julgamento, sancionatérias, corretivas e de ouvidoria. (DI PIETRO, 2006, p. 709-701).
197 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 607.
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gerencial'®. Conforme leciona Batista Junior, é aberta a possibilidade de exercicio, com
certa dosagem, do controle da eficiéncia da atuacdo administrativa, além do tradicional

e ortodoxo controle da legalidade e do julgamento técnico das contas publicas™®®.

4.2.3 Controle pelos administrados

A Constituicdo de 1988 alargou os instrumentos por meio dos quais ocorre o
controle da atividade estatal e, por conseguinte, da Administracdo Publica pelos
administrados. O sufragio universal € o mecanismo de exercicio de democracia indireta,
visto que € por meio do voto direto e secreto (art. 14 da CF) que sao eleitos os
representantes nos poderes Legislativo e Executivo.

Para o exercicio da democracia indireta, a Constituicdo prevé o plebiscito,
referendo e iniciativa popular de proposicao de projetos de lei (art. 14 da CF). Além
disso, h4d as legitimacdes coletivas e difusas para ingresso em juizo contra atos
estatais, por meio das quais os administrados provocam o controle judicial dos atos da

Administracdo. Esses instrumentos serdo apresentados no item seguinte.

4.2.4 Controle judicial

O tema do controle judicial da Administracdo enseja as mais variadas
discussdes. Tem-se, por um lado, o principio da separacdo dos poderes, que veda a
invasao na esfera que é propria a cada funcéo. Por outro lado, a Constituicdo consagra

a inafastabilidade da tutela jurisdicional, principio que determina que nenhuma leséo ou

108 BRASIL, 2000, p.16.
199 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 606.
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ameaca a direito sera impedida de apreciacao pelo Judiciario (art. 5°, XXXV da
CF/1988).

Em decorréncia do sistema de jurisdi¢cdo Unica, assiste ao Judiciario decidir, com
forca definitiva, toda e qualquer lesédo ou ameaca de lesdo a direito, seja individual ou
coletivo. O artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, dispde que o administrado
pode fazer uso de varios tipos de acbBes ordinarias para impugnar atos da
Administracdo. Mas ha, também, os remédios constitucionais, que sdo acles
especificas previstas para o controle da Administracdo Puablica, com natureza de
garantia dos direitos fundamentais: habeas corpus, habeas data, mandado de
segurancga coletivo, mandado de injuncdo, acdo popular e direito de peticdo. Com
excecdo deste ultimo, os demais consistem em meios de provocar o controle judicial
dos atos da Administracdo Publica. E importante ressaltar que a ag&o civil publica, nas
ocasifes em que o ato lesivo é praticado pela Administracdo, atende a tal finalidade*.

Atualmente, no que tange ao controle da legalidade da atuacdo administrativa,
ndo restam duvidas quanto a possibilidade e necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario. Afinal, ndo é outra sua funcdo sendo assegurar 0 cumprimento das normas
juridicas, visto que se vive no Estado de Direito, em que todos estdo sob o império da
lei.

As divergéncias doutrinarias residem, precipuamente, no que se refere ao
controle dos aspectos discricionarios do ato administrativo. Este, como se sabe, é

composto por duas facetas: legalidade e mérito. Consoante a posicdo classica —

defendida, inclusive, por Di Pietro — o mérito do ato administrativo discricionario fecha-

10 p| PIETRO, 2006, p.720-721.
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se como limite intransponivel a apreciacao judicial. Destarte, o Judiciario deve limitar-se
ao exame da legalidade®’.

A obra de Seabra Fagundres, intitulada O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario, foi a primeira abordar o tema. Nela, o autor expde seu posicionamento
de que é vedado ao Judiciario o controle do mérito dos atos administrativos. Segundo
entendimento do publicista, cabe-lhe examina-los exclusivamente sob a Otica da
legalidade. O mérito compreende 0s aspectos que envolvem interesses, como boa
administracdo, acerto, justica e utilidade. Considera Seabra Fagundes, portanto, serem
tais elementos de apreciacdo exclusiva do Poder Executivo, pois sdo dependentes de
critérios politicos e meios técnicos préprios da atividade administrativa. Reitera que a
analise da legalidade deve limitar-se a verificagdo da obediéncia as prescricdes
legais'*?.

Essa corrente tradicional considera que ato ferido por vicio de mérito pode ser
corrigido pelos orgdos de controle interno, mas nunca pelo Judiciario. Firmando tal
entendimento, o Superior Tribunal de Justica, em 1993, afastou a possibilidade de
perquiricdo judicial sobre a conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou justica da atuacao
administrativa®®.

Cretella Junior compartilha do posicionamento supramencionado. Para o autor, o

ato administrativo discricionario ndo é susceptivel de apreciacao judicial. Ressalva, no

1 DI PIETRO, 2006, p. 711. Defende a autora que a legalidade constitui limite Ginico & discricionariedade

administrativa. (DI PIETRO, 1991, p. 94)

' FAGUNDES, 2006.

13 Diario de Justica, Sec¢édo 1, 18/10/93, STJ, 12 T., RMS n. 628-0/RS, Rel. Min. Milton Luiz Pereira. apud
BATISTA JUNIOR, 2004, p. 503.
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entanto, que caberd o exame pelo Poder Judiciario nas ocasides em que o ato for
motivado e a justificativa apresentada for ilegal ou constituir abuso de poder'**.

No atual contexto — em que se discute a ampliacdo do papel do Estado, a
utilizacao de instrumentos de participacao direta dos cidaddos na gestédo publica e uma
atuacdo administrativa mais responsiva e eficiente — o debate sobre as possibilidades
de controle judicial da esfera discricionaria do ato administrativo tem recebido
contribuicbes menos conservadoras.

Moraes propde a substituicdo da idéia nuclear de legalidade administrativa pelo
principio da juridicidade da Administracdo Publica. Nessa perspectiva, o controle judicial
nao devera se restringir a0 exame da conformidade dos atos administrativos com as
leis. Ao juiz caberd, a seu ver, a apreciacao da observancia de todos os principios
constitucionais sem, no entanto, adentrar no exame do mérito**°.

Para Bandeira de Mello, o Judiciario tem competéncia para examinar 0s motivos,
finalidade e causa do ato administrativo. Todavia, se aqueles forem descritos com a
utilizac&o de conceitos indeterminados, o juiz devera operar sua qualificacdo*°.

Garcia de Enterria e Fernadez consideram que renunciar o controle da
discricionariedade seria 0 mesmo que consagrar uma carta branca nas maos do

administrador, o que significaria, em Uultima instancia, a conversao da discricdo em

arbitrio*'’.

114 CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 220.

5 MORAES, 1999, p. 157-163.

16 BANDEIRA DE MELLO, 1993, p, 88-89; BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 921-927.
"' GARCIA DE ENTERRIA, 1991, p. 392.
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Para Batista Junior, mesmo com relacdo ao mérito do ato administrativo, deve
ser efetiva a possibilidade de seu julgamento®®. Pondera, no entanto, que o juiz podera
anular o ato administrativo, mas nunca determinar qual o novo ato que devera ser
editado. Se assim agisse, estaria praticando atividade substitutiva da vontade do

administrador®*®.

4.3 A motivacdo como instrumento de controle

Araujo defende a motivagdo do ato administrativo como condicdo sine qua non
ao seu controle, seja em ambito interno, pelos outros Poderes ou pelos administrados.
A finalidade imediata da motivacdo consiste em tornar claro o contetdo do ato e
possibilitar aos atingidos por este o amplo conhecimento das razbes que ensejaram sua
pratica. Os objetivos mediatos da motivacdo sdo o aperfeicoamento do exercicio da
funcéo administrativa, a interpretacdo do ato e seu controle'?,

Portanto, por meio da motivacdo o agente € levado a ter maior cautela no que diz
respeito ao exame da legalidade, oportunidade e conveniéncia do ato administrativo. O
processo de exposicdo de motivos exige esforgo intelectivo no sentido de avaliar a
adequacéo da pratica do ato as circunstancias concretas.

Ademais, a motivacdo aproxima o intérprete das ponderacfes realizadas pelo
administrador no momento da edi¢cdo do ato, bem como das raz6es que o conduziram a

agir de determinada maneira. O poder publico, assim, confere maior transparéncia as

suas condutas, 0 que viabiliza a procedimentalizagdo do controle.

18 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 506. Acrescenta o jurista que “mesmo no tocante & margem discricionaria,
a decisao deve se assentar em uma racionalidade propria, susceptivel de algum tipo de controle.”
nggATISTA JUNIOR, 2004, p. 291)

BATISTA JUNIOR, 2004, p. 506.
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Quando se trata de atos totalmente vinculados, a motivagdo visa a demonstracéo
da conformidade dos atos com a descricao legal. No caso dos atos administrativos em
qgue h& elemento (s) discricionario (s), € possivel compreender que, considerando-se
que a lei conferiu certa liberdade ao agente, ndo ha que se exigir fundamentagéo da
acdo adotada. Em sentido oposto, pode-se entender que € exatamente nesses casos
gue a motivacao faz-se necessaria, para que seja verificado se o agente limitou-se a
margem de liberdade conferida pela lei, se atingiu a finalidade legal e, at¢é mesmo, se
fez a melhor opcéo.

Como assinala Araduijo,

se 0 ato administrativo ndo tivesse como requisito procedimental a
explanacdo daquilo que o justificasse, a vontade do administrador
explicar-se-ia por si prépria. Com efeito, o ato representa o querer de
alguém (da coletividade, ndo mais de seus mandatarios), mediada por
algo (a lei ou os principios informativos do ordenamento juridico). E
necessario, pois, demonstrar que esse querer € mesmo da coletividade,
0 que s6 sera possivel por meio da motivagéo.'*
Destarte, defende-se que a motivagdo é instrumento essencial ao controle dos
atos administrativos, independente de se tratar de elementos vinculados ou

discricionarios.

4.4 O controle da eficiéncia administrativa

Em relagdo ao controle administrativo e parlamentar da eficiéncia da atuagéo
administrativa, viu-se que a prépria Constituicdo prevé, mesmo que de maneira
implicita, possibilidades de aferi-la, ainda que precipuamente em relacdo a esfera da

economicidade. Em ambito administrativo, cabe a prépria Administracdo Publica a

129 ARAUJO, 1992, p. 107.
121 ARAUJO, 1992, p. 98.
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revisdo de seus atos; no controle externo exercido pelo Poder Legislativo e pelo
Tribunal de Contas, deve ser verificada a conformidade dos atos praticados pela
Administracdo com a lei e, via de regra, verifica-se, de forma sutil, questbes
relacionadas ao mérito.

O controle exercido pelos administrados € extremamente fragil. Por meio do voto,
os cidaddos tém uma Unica oportunidade de sinalizar suas preferéncias, bem como
suas aprovacdes e reprovacdes em relacdo aos atos do governo. A assimetria de
informacdes e a incapacidade de que as informacdes disponiveis sejam processadas
para que se faca “a melhor escolha” fazem do sufragio em débil instrumento de controle
sobre as ac¢des dos governantes eleitos. Se a avaliacdo dos resultados ja é altamente
complexa, a apreciagcdo dos meios utilizados para atingi-los é tarefa praticamente
impossivel para a maioria da populagao.

No tocante aos mecanismos de democracia direta, sabe-se que ainda séo
subutilizados no contexto brasileiro, visto que se trata de uma democracia em fase
embrionaria. A este fato conjuga-se a total descrenca nas instituicdes e o baixo grau de
capital social, fatores que inibem a participagéo e fiscalizacdo, pelos administrados, da
gestédo publica.

No que tange ao controle judicial da atividade administrativa, questdes de outra
natureza surgem no debate. E possivel perceber que ndo ha discussdes em relagéo a
possibilidade de o Judiciério apreciar a legalidade do ato. A divergéncia reside no que
se refere ao exame do mérito. Entdo: de um lado, a legalidade; do outro, o mérito. A
discussao localiza-se no controle judicial do mérito do ato administrativo.

Se se considera que o ordenamento juridico € composto por regras e principios,

todos com forgca normativa, pode-se inferir que o conceito de legalidade n&o se
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restringe a lei em seu sentido estrito, mas a ordem juridica como um todo, inclusive os
principios constitucionais. Nessa oOtica, admitindo a elevacdo da eficiéncia a condicdo
de principio constitucional e entendendo a legalidade em sua acep¢do ampla, conclui-
se que é facultado ao Judiciario o exame do alcance do principio da eficiéncia.
Ademais, € possivel compreender a eficiéncia como expresséo da legalidade. Partindo
desse pressuposto, a conclusdo sera a mesma: € possivel o controle da eficiéncia pelo
Judiciério.

Nota-se que parte da doutrina’?® conferiu um “plus” & legalidade. O principio de
atuacdo da Administracdo de acordo com a descricdo legal passa a abarcar, além da lei
em sua acepc¢ao estrita, também os principios. Essa apreciacdo — da consonancia com
a lei e os principios — foi denominada controle da juridicidade. Considerando-se, mais
uma vez, que a eficiéncia foi consagrada como principio constitucional, cabera ao
Judiciario, portanto, sua verificagcao.

Se se parte da definicdo de eficiéncia como “melhor adequacdo dos meios ao
fim”, observa-se que o julgamento Ultimo acerca do melhor curso de acéo a ser adotado
sera realizado pelo administrador publico. A partir de dados da realidade, o agente
empreendera a ponderacdo de diversas questdes (objetivas e subjetivas) e tomara a
decisdo final. Esse juizo faz parte, pois, do mérito do ato administrativo. Nessa
perspectiva, a apreciacdo da eficiéncia residiria no exame do mérito do ato
administrativo.

Mesmo que se considere que o controle da eficiéncia esta na seara do controle
da legalidade, ndo ha como realizar a apreciacdo sem que se entre no mérito do ato

administrativo. Afinal, partindo da compreenséo da eficiéncia como “melhor adequacéo
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dos meios ao fim”, seria impossivel examinar seu alcance sem adentrar no mérito do
ato administrativo.

As pontuacdes feitas cumprem o objetivo de demarcar que, independente de se
compreender que a eficiéncia esta localizada na esfera da legalidade ou do mérito, a
conclusdo — de acordo com a derivacdo l6gica do argumento doutrinario — sera
necessariamente pela possibilidade de controle pelo Poder Judiciério.

Contudo, a questdo que deve preceder o debate sobre a possibilidade de
controle da eficiéncia pelo Judiciario refere-se as condi¢cdes necessarias a apreciacédo
da eficiéncia, considerando-se os diversos fatores que complexificam sua avaliagdo no
ambito do setor publico.Independente de o Judiciario ter ou ndo competéncia para
avaliar o atingimento da eficiéncia, € imprescindivel que se questione a respeito das
guestdes substantivas que permeiam a realizacao de tal exame.

Para que se exija, via controle, o alcance da eficiéncia, € essencial que o
administrador tenha condi¢fes de, de antemao, determinar qual a alternativa eficiente.
Nesse sentido, a primeira pergunta que deve ser feita € 0 que deve guiar o agente
publico na determinacdo da opcao eficiente e, conseqientemente, que consideragdes
devem ser feitas por quem executar o controle administrativo e judicial sobre seus atos.
E ilégico supor que o agente nio tenha capacidade de detectar a eficiéncia no caso
concreto, mas o Judiciario esteja apto a fazer tal julgamento. Se assim fosse, ndo
deveria ser exigida do administrador a atuacao eficiente, pois apenas o juiz teria acesso

a “instrumentos” de constatacéo de eficiéncia’?.

122 Cf. MORAES, 1999.
123 para Batista Junior, “ (...) embora o Judiciario possa n&o estar habilitado a dizer qual a solug&o ideal
para o caso, isso ndo quer dizer que ndo posa dizer que a melhor solugéo néo foi adotada”. (BATISTA
JUNIOR, 2004, p. 511).
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Para Batista Junior, mesmo no tocante a margem discricionaria, € necessario
qgue a decisdo esteja pautada numa racionalidade, susceptivel, assim, de algum tipo de
controle™®*. E imprescindivel que, tanto o agente quanto os 6rgéos controladores sejam
capazes de constatar, segundo parametros dessa “racionalidade”, a eficiéncia de um
ato administrativo. Caso contrario — se nao for possivel essa afericdo — ndo havera que

se falar em eficiéncia, e, obviamente, em controle da eficiéncia.

5 A EFICIENCIA NOS ATOS ADMINISTRATIVOS

E certo que deve ser verificada a eficiente atuagdo da Administragdo Publica,
globalmente considerada. Nesse sentido, é essencial que seja avaliada a consonancia
da atuacédo administrativa com as demandas dos cidadaos. Entretanto, tal controle deve
ser exercido por meio das eleicées®® , que consistem no principal instrumento do qual
estdo munidos os eleitores para expressar suas preferéncias e seu “julgamento” acerca
das acdes de governo.

As eleicdes consistem em frageis mecanismos para avaliagdo das acles
governamentais, considerada a dificuldade de se realizar a ponderacédo das diversas
variaveis existentes para a tomada de decisdo. Esse instrumento, contudo, é o que
permite a participacdo de todos no processo decisério, por mais distintas que sejam as

consideracdes que subsidiam cada voto.

124 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 292.

125 A ciéncia politica considera duas dimensdes de controle da atuacdo dos governos. Uma delas
consiste em accountability (controle) vertical, cujo principal instrumento séo as elei¢cdes, entendidas como
mecanismos que permitem aos cidadaos o controle das a¢des governamentais. A outra dimenséo é
accountability horizontal, que consiste no controle reciproco entre trés poderes, pelo sistema de checks
and balances (freios e contrapesos).Przeworski salienta a debilidade das eleicbes como mecanismo de
controle, pois consistem no “Unico tiro” de que dispdem os cidad&os para avaliar um amplo rol de acdes.
(Cf. PRZEWORSKI, 1999).
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O alcance da eficiéncia em atos singulares pode nao significar, necessariamente,
a “eficiéncia agregada”. Entretanto, como salienta Batista Junior, “cada deciséo singular
deve levar em conta a necessidade de atuacado eficiente e coordenada de toda a AP

[Administracéo Publica]*?”.

5.1 “Fins” e “meios” da atuacdo da Administracdo Publica

No setor publico, as metas perseguidas sdo etéreas, subjetivas,
demasiadamente abstratas, como “saude”, “seguranca publica”, “moralidade”, “justica”,
“equidade”. Tem-se, como fim dltimo a ser alcancado pelo Estado e,
conseqlientemente, e pela Administracdo Publica, a consecucédo do interesse coletivo.
Em decorréncia disso, muito ja se discutiu acerca do sentido de “interesse publico”. Se
for o somatdrio dos interesses individuais, sera certo que o interesse das minorias nao
estara contemplado pelo conceito. Partindo, por outro lado, da concepcéo
durkheimiana, segundo a qual “o todo transcende a soma das partes”, o interesse
publico estaria desvinculado do interesse de cada uma das partes que compde o todo,
0 que também enseja criticas.

Ademais, os meios utilizados para o alcance dos fins sdo os mais variados. O
agente publico, no momento da tomada de decisédo, deve levar em conta 0s recursos
financeiros, humanos, fisicos, temporais, burocraticos, de obtencdo de informacdes,
entre outros. Nao raro, uma acdo pode ser considerada, em todos o0s aspectos,
altamente benéfica. No entanto, avaliados os “custos burocraticos” de implementa-la,

pode ser que nao seja tdo viavel, ou ndo haja tempo habil para aguardar os

126 BATISTA JUNIOR, 2004, p. 445,
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procedimentos burocraticos necessarios a sua consecucao. Parte-se, entdo, para a
“segunda melhor” alternativa, considerando-se o peso de cada custo em questao.

Outro insumo que ndo pode ser desconsiderado € a informacéo. Muitas vezes, 0
agente toma decisdo com base nas informagfes disponiveis no momento. Pode ser que
dentro de algum tempo haja maiores dados para subsidiar a escolha. Ocorre, com
frequéncia, de a medida somente ser eficaz ou ser mais eficaz se tomada naquele
momento. Além disso, ainda ha a possibilidade de as consequéncias do decurso do
tempo serem irremediaveis, ja que se trata de interesse coletivo.

E justamente porque as decisdes devem ser tomadas que elas, muitas vezes,
nao podem ser “as melhores”, mas sdo “boas o bastante”. Os recursos “tempo” e
“capacidade mental” envolvidos na tomada de decisdo s&o escassos. Por mais
paradoxal que possa soar, ocorre que o agente, para agir de acordo com o principio da
eficiéncia — melhor adequacéo entre meios e fins — acaba ndo podendo agir de forma
“eficiente”, visto que pode ter que despender tempo e obter alta quantidade de
informacao para realizar a melhor escolha.

Ainda em relagdo aos meios que devem ser considerados nas escolhas dos
agentes publicos, ha que se sublinhar a ponderacdo dos diversos interesses em jogo.
Sabe-se que, por mais que se persiga, nhuma dimensado ideal, atuagdo burocratica
exclusivamente técnica, ndo é isso que ocorre na realidade. A maquina administrativa é
permeada por questbes politicas e, usualmente, vé-se obrigada a secundarizar o
tecnicismo de sua atividade e obedecer a decisdes de cunho politico. Nao raro,
ocorrera de os interesses serem até contraditérios. Destarte, ao agente publico cabera,
no momento da tomada de decisdes, ponderar ndo apenas 0s “custos” ja assinalados,

mas também os interesses que séo colocados.



57

Do exposto, percebe-se que a determinacdo da “melhor adequacdo entre meios
e fins” € muito mais complexa quando se trata de setor publico, em decorréncia da
abstracéo e subjetividade das metas e da diversidade de meios/insumos que devem ser
ponderados no momento da tomada de decisdo. Destarte, a avaliacado da eficiéncia nos
atos administrativos ndo pode desconsiderar esses fatores.

Ao se tratar de “meios” e “fins” da atuacéo administrativa, mais um ponto deve
ser ressaltado: tem-se 0s “meios primarios” (recursos ja mencionados) e o “fim mediato”
(interesse publico). No meio desse espectro, ha uma cadeia de “meios” e “fins”.
Imagine-se: no topo dos fins, ha o interesse coletivo. Logo abaixo, tem-se, por exemplo,
como meio, o investimento no funcionalismo publico (para que este realize o seu
trabalho de forma eficiente). Como “meio” para atingir este “fim” (pois agora tera o
status de “fim”), tem-se capacitacdo e reajuste de salarios. Independente da escolha
entre esses dois “meios”, outros “meios” (custos em geral: financeiros, burocraticos,
fisicos, humanos) deverdo ser considerados para se atingir um dos dois “fins”
(capacitacdo ou reajuste salarial). H4, portanto, uma cadeia de meios e fins, havendo,
num polo, o interesse publico (como fim Udltimo) e, no outro, os insumos / custos /
recursos, como “meios primarios”*?’.

A adequacdo dos meios aos fins passa, portanto, pelos diversos “elos” da

cadeia. Ndo ha, conforme se viu, meios e fim visivelmente definidos. Para que seja

27 Outra analogia pode ser utilizada para ilustrar tal fenémeno: imagine-se uma arvore. Seu tronco é o

interesse publico. Convergem para este tronco varios galhos, e desses galhos saem galhos menores, e
assim por diante. Os menores galhos seriam 0s “meios primarios” (recursos em geral). Tanto os galhos
maiores (“seguranca publica”, “sadde publica”, “dignidade humana”, “eqiidade”) quanto os menores
(“meios primarios”) convergem para o mesmo “grande fim”: interesse coletivo. Os “galhos menores” —
recursos, insumos e custos em geral — conduzem aos “galhos maiores” e, estes, por sua vez, levam ao
tronco da arvore.
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avaliada a eficiéncia, € imprescindivel que seja feito um “recorte”, viabilizando, assim, a

analise da adequacéo de determinados meios a consecuc¢éo de dado fim.

5.2 A finalidade (fim) do ato administrativo

A finalidade do ato administrativo, como se viu, € descrita freqientemente
mediante utilizagdo de conceitos fluidos, indeterminados, polissémicos. E admissivel
gue assim ocorra, pois seria pouco razoavel esperar que o legislador determinasse os
“valores” e bens juridicos tutelados pela norma de maneira especifica e estanque. A
abstracdo e generalidade da lei consistem justamente na sua possibilidade de abarcar
situacdes diversas, em diferentes tempos e lugares. Ademais, é possivel que a
“subjetividade conceitual” tenha decorrido de opcao do legislador: por considerar que
sera o0 agente que, no caso concreto, estara apto a ponderar as circunstancias e definir
a respeito da aplicacdo da norma ou por ser impossivel que ele (legislador) preveja
todas as situagfes em que cabera a incidéncia da lei.

No entanto, para fins de avaliagdo da eficiéncia, a indeterminacdo conceitual
torna-a praticamente impossivel ou, no minimo, altamente complexa. A eficiéncia,
conforme conceito apresentado, consiste na “melhor adequagéo entre meios e fim”. O
fim, portanto, € dado, predeterminado. Parte-se de um objetivo dado e articulam-se os
melhores meios para atingi-lo.

Se se objetiva examinar o alcance da eficiéncia, deve-se partir de um fim
preestabelecido. Poder-se-ia argumentar que, nos atos administrativos, a lei ja
apresenta a finalidade que devera ser alcangcada com sua pratica e, havendo siléncio
legal no que tange ao elemento finalidade, considera-se o interesse publico, fim dltimo

da atuacdo da Administracdo Puablica. Entretanto, quase tdo subjetivos e complexos
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guanto o termo “interesse publico” sdo os termos “moralidade publica”, “utilidade
publica”, “ordem publica” e tantos outros que sdo comumente trazidos pela lei como
finalidade do ato administrativo.

Ha corrente doutrinaria, conforme ja se levantou, que entende nao haver
discricionariedade quando a lei utiliza conceitos indeterminados em qualquer dos
elementos do ato administrativo. Consoante tal concepcéo, trata-se de modalidade de
vinculacédo, pois a interpretacdo realizada pelo agente conduz a Unica solucao 6tima. O
pressuposto desta teoria € que a finalidade da norma deve guiar a interpretacao,
levando & melhor alternativa.

A respeito dessa posicdo, duas ponderacdes fazem-se necessarias. Em primeiro
lugar, o administrador, no processo de interpretacéo, tem liberdade para fazer uso dos
critérios que escolher. Obviamente, apds a escolha dos critérios, apenas uma solucao
sera a melhor. No entanto, outro agente poderia escolher outro (s) critério (s) e, com
certeza, chegaria a outra solugdo. Cada solucdo seria 6tima a partir do (s) critério (s)
eleito (s). Ha, pois, liberdade para a adog&o de parametros determinantes na deciséo.

O segundo ponto que merece destaque diz respeito a indeterminacdo conceitual
da finalidade. Ocorrendo este evento, ndo se podera afirmar que tal elemento
(finalidade) do ato tornara a conduta do agente vinculada. Afinal, caber-lhe-4, inclusive,
a interpretacao da finalidade que, em ultima instancia, ser& o interesse publico, conceito
igualmente indeterminado.

Feitas tais observagbes, retoma-se 0 seguinte ponto: a indeterminacdo
conceitual da finalidade inviabiliza a avaliagcdo da eficiéncia. Considerando-se que a lei
facultou ao agente a interpretacdo da finalidade — consoante as circunstancias do caso

concreto — caber-lhe-4& empreender tal interpretacdo, transformando-a em fim
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objetivamente apreciavel. Nesse processo, o objeto / contelido e motivo do ato podem
contribuir para que seja impressa maior objetividade a finalidade. Suponha-se que
determinado ato administrativo determine que seja conferido atendimento hospitalar
gratuito aos pobres, com vistas a prestacdo de servico de salude as classes baixas.
Neste caso, a finalidade é “prestacdo de servi¢co de salude as classes baixas” e 0 objeto
/ conteddo “atendimento aos pobres”. O agente publico devera, no caso concreto,
definir precisamente sua interpretacdo dessa finalidade, dizendo, por exemplo, que
serdo considerados pertendentes as classes baixas as pessoas com renda inferior a
meio salario minimo. A finalidade do ato prestado pelo agente seria, portanto, o
atendimento as pessoas enquadradas neste critério. Outro exemplo seria o ato
administrativo que determinasse a elevacdo de pessoas com “notavel saber” a
determinado cargo, com vistas a “profissionalizacdo do servico publico e incentivo a
capacitacdo”. O agente publico, para imprimir objetividade a finalidade do ato, poderia
dizer que esta consistiia na concessdo do cargo as pessoas aprovadas em
determinada prova ou indicadas pelo chefe.

Transpondo a proposta para o modelo de “cadeia de meios e fins”, seria como se
fosse buscado um meio objetivo para se atingir ao fim conceitualmente indeterminado.
Este meio, a partir de entdo, seria transformado na propria finalidade do ato
administrativo. Deste ponto em diante, a atuacdo do administrador estaria vinculada a
“finalidade objetiva”, por ele mesmo estabelecida, jA& que a norma facultou-lhe a

interpretacdo de acordo com as circunstancias concretas.

Para fins de avaliacdo da eficiéncia, € imprescindivel que o fim seja

preestabelecido objetivamente. Somente a partir da objetividade deste serd possivel
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examinar se os meios utilizados foram os mais adequados. No entanto, ndo se pode
abrir mao da motivacdo da interpretacéo objetiva conferida a finalidade, ponto que sera

tratado em momento seguinte.

5.3 Os “meios” para se atingir a finalidade (fim) do ato administrativo

Viu-se que os atos administrativos podem ser decompostos em elementos (ou,
como prefere Bandeira de Mello, em requisitos e pressupostos). Esses aspectos séo,
basicamente: sujeito (autor do ato, que possui competéncia para sua producao); forma
(revestimento exterior do ato); objeto (conteddo do ato); motivo (situacéo fatica ou de
direito que exige ou autoriza a pratica do ato); finalidade (bem juridico a ser atingido
pela préatica do ato).

A doutrina juridica € unanime na consideracdo de que o interesse publico é a
finalidade maior a ser perseguida pela atividade administrativa e, conseqiientemente,
pela pratica de qualquer ato administrativo. Embora haja finalidades mais especificas
determinadas pela lei (“salubridade publica”, “seguranca publica”, “moralidade publica”,
por exemplo), a finalidade Gltima do ato administrativo deve ser o interesse coletivo.

Desse modo, € possivel compreender que os demais “aspectos” do ato
administrativo (sujeito, forma, objeto, motivo) sdo meios para que seja alcancada sua
finalidade, esteja ela descrita pela norma em sua acepc¢édo ampla — interesse publico —
ou estrita — “salde publica”, "moralidade publica”, “dignidade humana” e assim por
diante. Os pressupostos, requisitos e elementos existem para que o ato alcance sua
finalidade.

Conforme exposto, nao existem, via de regra, atos administrativos

exclusivamente vinculados ou discricionarios. Raras sdo as ocasifes em que havera
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atos vinculados ou discricionarios puros. Ha, sim, elementos vinculados e
discricionarios compondo os atos.

Séo aspectos vinculados do ato administrativo aqueles descritos taxativamente
pela lei. Ndo ha margem de liberdade para o agente publico, pois o ordenamento
juridico j& determina a conduta que devera ser adotada. Em relacdo aos elementos
discricionarios do ato administrativo, a propria lei faculta ao administrador a
possibilidade de eleger o que / como fazer. E € exatamente para que seja atingida a
finalidade do ato que a lei, em alguns casos, descreve aspectos de forma vinculada e,
outras vezes, confere liberdade ao agente em relacéo a determinados elementos. Estes
consistem, portanto, em meios para que o fim (finalidade) seja alcangado.

Sendo a eficiéncia definida como “a melhor adequacdo entre meios e fim”,
observa-se que deve haver necessariamente pluralidade de meios, pois o proprio
conceito de racionalidade — utilizado no trabalho como base para o conceito de
eficiéncia — pressupde possibilidade de escolha e autonomia deciséria. Devem existir,
portanto, pelo menos duas alternativas possiveis. Se ndo for assim, ndo ha como
debater a alcance da eficiéncia, pois 0 meio ja tera sido predeterminado. Pode-se até
guestionar se 0 meio estabelecido pela lei seria o0 melhor, considerando-se o fim a que
se aspirava, mas se estaria discutindo a producéo legislativa e ndo a conduta do
agente.

Portanto, o primeiro pressuposto para se avaliar a eficiéncia, no que diz respeito
aos meios, é a existéncia de, pelo menos, um elemento discricionario no ato
administrativo. Havendo este elemento, existirdo, por definigdo, no minimo duas
alternativas possiveis de acdo em relacdo a ele. Assim, fara sentido avaliar se a opcao

adotada conduziu a eficiéncia. Sendo o ato totalmente vinculado ou sendo determinado
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elemento vinculado, a lei ja tera fixado, de antem&o, a conduta a ser praticada. No
primeiro caso, ndo ha que falar em avaliacdo da eficiéncia do ato e, no segundo, ndo se
discutira 0 exame da eficiéncia da conduta adotada pelo agente em relacdo aquele
elemento vinculado (salvo, como ja se disse, quando se quiser discutir a norma
produzida pelo legislador).

Conforme ja se viu, além da indeterminacao / imprecisdo conceitual da finalidade
do ato, hd mais cinco “fontes” para a discricionariedade. A primeira é a descricdo
imprecisa dos motivos, ou seja, dos pressupostos faticos que autorizam ou exigem a
pratica do ato. Diante dessas situacdes, ao agente cabera a decisdo sobre os critérios
que ir4 utilizar para a constatacdo da conformidade ou impertinéncia da situacao
concreta com a descricao legal. Se ha, por exemplo, previsdo de atendimento gratuito
aos “pobres”, o agente devera estabelecer critério (s) para incluir ou excluir pessoas. A
mesma conduta devera ser adotada caso, por exemplo, a lei determine a elevacao de
certos cargos a pessoas com “notavel saber”.

Outra fonte € o “tom”, o grau de imperatividade do mandamento da lei; serdo as
situacdes em que a norma facultar um comportamento para o agente, ao invés de exigi-
lo ou Ihe conferir a liberdade para decidir entre duas ou mais alternativas. Nessas
hipoteses, ao agente cabera a consideracdo da conveniéncia de se praticar o ato em
determinado momento ou a eleicdo da alternativa que considerar a melhor.

Havera discricionariedade, também, quando houver liberdade para que o
administrador eleja a forma do ato. Devera o agente publico, decidir, por exemplo, se é
viavel que o ato seja praticado oralmente — poupando tempo e custos burocraticos — ou

por escrito, conferindo-lhe maior seguranca.
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A discricionariedade podera decorrer da liberdade para eleger o momento da
pratica do ato. Nessas ocasifes, 0 agente decidird acerca do momento oportuno para a
edicdo do ato. Pode ocorrer, conforme ja se pontuou, de a espera por maiores
informacdes — para que se tenha a certeza do momento ideal — implicar a perda da
oportunidade de pratica do ato, ou mesmo trazer consequéncias irreversiveis, como a
total impossibilidade de se pratica-lo. As vezes, a busca por maior nimero de
informacbes e a espera para se ter a certeza do “melhor momento”, acaba sendo
conduta ineficiente.

Por fim, a ultima fonte de discricionariedade sera o conteudo do ato. Ocorrera
esta hipotese quando a lei ndo determinar qual ato devera ser praticado para que se
atinja determinada finalidade. Caber& ao agente, pois, a eleicdo do préprio conteudo /
objeto do ato.

Em todas essas hipoteses, observe-se que o agente deverd sempre ser guiado
pela finalidade do ato administrativo. O estabelecimento de critérios para o
enquadramento ou ndo da situacéo real de acordo com a descri¢édo legal dos motivos, a
decisdo sobre agir ou ndo agir, a escolha da melhor alternativa, a eleicdo da melhor
forma para exteriorizacdo do ato, a decisdo do momento mais oportuno e a escolha do
conteudo do ato deverdo ter em vista a finalidade descrita pela lei. Caso contrario,
conforme ja se discutiu, falar-se-a em arbitrio e, ndo, em discricionariedade.

A avaliacdo da eficiéncia consiste na analise da “adequacao entre meios e fim”.
E essencial, como ja se viu, que a finalidade seja descrita de forma objetiva. Em relacéo
aos meios, 0 primeiro passo é que sejam detectados os elementos discricionarios
(fontes da discricionariedade) do ato, pois sera em relacéo a eles que havera margem

de liberdade para a atuagéo do agente.
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No que diz respeito a descricdo imprecisa dos motivos do ato, o agente devera
descrever a situacdo fatica com a qual se deparou e explanar as razdes que 0
conduziram a enquadrar aquela realidade a hipotese descrita subjetivamente pela
norma. Recorrera, em Ultima instancia, ao (s) critério (s) que utilizou para “preencher” a
imprecisao legal.

Quando a norma facultar um comportamento, ao invés de exigi-lo, devera o
agente expor as razfes que o conduziram a pratica ou a inércia. Significa “pintar o
cenario”, apresentar o contexto que ensejou ou afastou a pratica do ato, pontuando as
circunstancias e condi¢des presentes no momento.

Em relagdo a liberdade para decidir sobre a forma do ato, devera, da mesma
maneira, pontuar o que ensejou o revestimento escolhido. Pode ter sido a escassez de
tempo ou o corte de procedimentos burocraticos, quando optar pela forma oral. Por
outro lado, podera o agente ter escolhido a forma escrita, por se tratar de meio mais
seguro.

No tocante a escolha do momento oportuno para a pratica, cabera ao agente a
apresentacdo das informacdes disponiveis que o levaram a edicdo do ato naquele
momento. As vezes, como ja se levantou, o agente atua com as informacgdes de que
dispde por considerar a urgéncia da pratica do ato. Até mesmo a auséncia de
informacdes, portanto, podera ser motivo suficiente para justificar a pratica do ato em
determinado momento.

Havendo duas ou mais alternativas para que uma delas seja escolhida, cabera
ao agente explicitar a ponderacao realizada dos diversos “recursos” em questdo, para

justificar a escolha de uma opg¢ao em detrimento de outra (S).
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Na secdo 4, tratou-se da racionalidade limitada. Na ocasi&o, foram apresentados
os trés fatores que limitam a plena racionalidade dos agentes e fazem com que suas
escolhas nem sempre possam ser “as melhores”. Esses elementos sdo: informacéo,
contexto e recurso. O administrador toma a decisdo, portanto, de acordo com as
informagfes de que dispde, 0 contexto em que esta inserido e 0s recursos sobre 0s
guais tem controle. Assim, em relacdo aos meios, para que seja avaliada da eficiéncia,
em qualquer que seja a “margem ou competéncia discricionéria”, deve estar descrito o
cenario no qual o agente agiu, as informacdes de que dispunha a época da prética do

ato e a ponderacao de recursos / custos / insumos que realizou.

5.4 Motivagao do ato administrativo e avaliagdo / controle da eficiéncia

Esses pressupostos (ou condicdes necesséarias) para avaliacdo da eficiéncia
(relativos ao fim e aos meios) remetem diretamente a motivacdo do ato administrativo.
Araujo ensina que esta consiste a na exposi¢cdo dos motivos, da finalidade do ato e da
relacdo de causalidade entre os motivos e 0 ato, em vista da sua finalidade propria,
bem como dos demais fatores que possam ter influido em sua legalidade e
oportunidade. E a oportunidade para que o agente apresente: a lei em que se baseou
para a pratica do ato; os fatos que o conduziram a prética; a relacdo entre os fatos
ocorridos e o ato praticado.*?®

Ser& por meio da motivacdo do ato administrativo que serdo expostas as razdes

que levaram 0 agente a praticar o ato. Em relacdo aos elementos vinculados do ato,

bastara que seja verificada sua adequacdo com o dispositivo legal. No que tange aos

128 ARAUJO, 1992, p.96.
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elementos discricionarios, o agente dever4d demonstrar que, havendo margem de
liberdade deixada pela lei, em quais fatores foi baseada sua deciséo.

Conforme j4 se apontou, no tocante aos “meios”, a discricionariedade pode
decorrer da imprecisdo conceitual dos motivos do ato, do fato de a norma facultar
determinado comportamento para o0 agente, ao invés de exigi-lo, e da liberdade
conferida pela norma para que o agente opte entre alternativas, eleja a forma ou o
momento da pratica do ato. Consoante discusséao ja realizada, a justificativa da adocao
de qualquer conduta em que haja “liberdade” deve estar pautada na descricdo do
cenario no qual o agente agiu, das informacdes de que dispunha a época da pratica do
ato e da ponderagdo dos recursos a que tinha acesso. Esses fatores nada mais
refletem do que a motivacdo do ato administrativo, pois consistem na exposicdo das
razbes que ensejaram a pratica do ato.

Em que pese a objetividade conferida a finalidade pelo proprio agente, ha que se
convir que os critérios/ parametros utilizados para delinea-la de forma objetiva também
consistem em meios para atingir a finalidade legal, abstrata e genericamente
estabelecida pela norma. O agente devera, assim, também apresentar as razdes que 0
conduziram a delimitar a finalidade de determinada maneira. As vezes, ndo havera
motivos para justificar a adocdo de determinados parametros; o agente podera ter
recorrido a tais critérios pelo simples fato de ter que imprimir objetividade ao fim a ser
alcancado. Ainda assim, serd essencial que estabeleca os parametros e, ao justifica-
los, exponha que o fez apenas para garantir a objetividade da finalidade.

Independente de se considerar a obrigatoriedade ou ndo da motivacdo do ato
administrativo, bem como a invalidade decorrente da inexisténcia de motivagéo, fato é

que esta & essencial para fins de controle. E verdade que, ainda que se aspire ao
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delineamento objetivo da motivacdo, ha doses de subjetividade. Nao poderia ser
diferente, pois a ponderacdo das circunstancias e custos serd efetuada pelo agente
publico, que serd quem estara frente a frente com o caso concreto. Apesar disso, 0S
pressupostos elencados constituem condi¢des que viabilizardo a avaliagao da eficiéncia
do ato administrativo, dando-lhe contornos mais passiveis de serem verificados por
guem quer que realize sua apreciacao.

Além disso, a motivacdo do ato administrativo constitui exercicio para que o
proprio agente seja mais cauteloso e diligente na pratica do ato. O administrador, antes
de praticar o ato, tera a oportunidade de focar suas atencdes na analise dos fatores que
ensejardo a pratica do ato X ou Y, da maneira Z ou W. Ver-se-4, assim, diante de
atividade reflexiva e analitica, o que criara a oportunidade de rever seu posicionamento
anterior ao processo de motivagao.

Resta claro, pois, que a motivacdo do ato administrativo para fins de avaliacdo
da eficiéncia na sua prética representa forte instrumento para controle da corrupgéo. O
exercicio de fundamentacado da alocacéo dos diversos recursos em jogo tende a obrigar
0 agente a adotar postura mais cautelosa, inclusive para se resguardar em relacdo a
eventuais questionamentos que surgirem.

Havera, certamente, quem ird alegar os altos custos burocraticos de se recorrer
a motivacdo do ato para fins de avaliacdo de eficiéncia. De acordo com essa ldgica,
correr-se-ia o risco de se gastar mais tempo com o controle do ato do que com sua
pratica. Existe, portanto, um dilema: de um lado, o objetivo de se verificar a
operacionalizacdo do preceito da eficiéncia; de outro, a possibilidade de que tal intento
acabe implicando ineficiéncia. H4 que se observar, todavia, que se as diretrizes

reformistas sdo desenhadas com vistas a tornar a Administracdo Publica eficiente e



69

responsiva, devera haver instrumentos capazes de aferir a consecucdo desses
objetivos. Nao se pode dizer, a priori, que os “altos custos” de fiscalizacdo e controle
sinalizam sua ineficiéncia. Sabe-se da imprescindibilidade do controle no ambito do
setor publico, pois, além de se tratar da “coisa publica”, os individuos ndo se véem
naturalmente compelidos a trabalhar em prol do interesse coletivo. O instituto da
estabilidade, afora as razdes legitimas de sua existéncia'®, reduz ainda mais os
incentivos para que os servidores atuem de acordo com os fins que devem ser
perseguidos pela Administragdo Publica.

Considerando-se, pois, a imperatividade material do principio da eficiéncia,
defende-se que a motivacdo do ato administrativo, obedecendo as condi¢des
discriminadas, é o ponto de partida para que se possa avaliar a eficiéncia nesses atos,

bem como prevenir e combater praticas de corrupgao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A eficiéncia administrativa foi consagrada constitucionalmente em 1998, por meio
da Emenda Constitucional n® 19/1998. Esta alteracéo no texto da Constituicdo de 1988
representa a expressdo maxima da reforma administrativa no ordenamento juridico
brasileiro.

A insercao de tal preceito no rol dos principios reitores da Administracdo Publica
teve o condao primordial de lastrear as reformas institucionais voltadas para a eficiéncia
da atuacdo administrativa. Entretanto, compreendendo-se a for¢ca normativa dos

principios juridicos, realizou-se um percurso analitico com vistas a discutir em que

129 A estabilidade do servidor publico visa, precipuamente, a evitar perseguicdes politicas e pessoais e a

criar um corpo burocrético consolidado e conhecedor da maquina, independente dos mandatos eleitorais.
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medida €é possivel realizar a verificagdo do alcance da eficiéncia nos atos
administrativos e se a persecucdo da eficiéncia pode implicar maior vulnerabilidade a
corrupgao.

Em decorréncia da “jovialidade” da consagracdo do principio e por se tratar de
conceito pouco familiar as Ciéncias Juridicas, a doutrina limitou-se a exaltar ou
desmerecer a elevacdo da eficiéncia ao status de norma constitucional. Os que
defendem o feito alegam o alto significado de se ter expressa a maior diretriz da
reforma na ordem juridica. Os demais autores consideram inutil a constitucionalizacéo
do preceito, por sua fluidez e dificuldade de controle.

O objetivo geral do presente trabalho consistiu em apresentar fatores que devem ser
considerados para a avaliacdo da eficiencia nos atos administrativos e discriminar
condi¢Bes necessarias a tal julgamento. Obteve-se, portanto, as seguintes conclusées
parciais:

1- o “tripé” da reforma gerencial € composto por: eficiéncia, discricionariedade e
controle de resultados. A idéia subjacente a esta légica € que a eficiéncia € alcancada
por meio da delegacao de autonomia decisoria ao agente e a verificagdo deste alcance
é realizada pelo controle de resultados (a posteriori);

2- o0 controle de resultados (ou controle a posteriori), um dos principais instrumentos da
reforma administrativa, ndo se coaduna com o propésito maior do ideal gerencial, que
consiste em imprimir eficiéncia a gestdo publica. Tal instrumento ndo é capaz de aferir a
eficiéncia da atuacdo administrativa, por se voltar, por definicdo, exclusivamente para
os resultados, correndo-se sério risco de a busca pela eficiéncia resultar em maior

permeabilidade as préaticas de corrupgao;
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3- a auséncia de pacifismo conceitual do termo eficiéncia deve-se ao fato de o verbete
ter suas raizes em areas diversas - Ciéncias Econ6micas, Sociais e da Administracao —,
gue o utilizam com significados distintos;

4- ndo raro, o conceito de eficiéncia confunde-se com eficacia e efetividade. O que ha,
na verdade, € uma dicotomia entre meios e fins, o que faz com que os termos sejam
utilizados ora para fazer referéncia exclusivamente ao alcance dos resultados, a melhor
utilizacdo dos meios, ou a ambos;

5- além de ter sido elevada ao status de principio constitucional, o0 ordenamento juridico
contempla expressamente a incidéncia da eficiéncia administrativa em alguns locus da
atividade administrativa, tais como procedimentos licitatorios, contratos de gestao,
prestacao direta de servicos publicos ou por concessao;

6- por se tratar de conceito pouco familiar a Ciéncia Juridica, ainda sao timidas as
manifestacdes da doutrina em ralacéo ao principio. Os autores dividem-se entre os que
ressaltam a importancia da consagracdo constitucional, por expressar o maior intento
da reforma gerencial, e os que a consideram inutil, alegando o dificil controle da
eficiéncia,

7- no que tange a definicdo da eficiéncia, os juristas consideram majoritariamente que
se trata de melhor utilizacdo dos meios em relacdo aos fins que se deseja atingir;

8- a partir da principal definicdo de eficiéncia — utilizada tanto pela doutrina juridica
quanto pelas demais areas — constatou-se a remissdo direta ao conceito de acéo
racional: melhor adequacéo dos meios em relacéo aos fins;

9- os agentes possuem, na verdade, racionalidade limitada, pois suas escolhas séo
condicionadas pelas informacgfes a que tém acesso, 0s recursos sobre os quais tém

controle e o contexto em que atuam. Ademais, optam por ndo fazer célculos detalhados
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a respeito das opc¢des que tém, o que faz com que realizem a “segunda melhor”
escolha, ou aquela que é “boa o bastante”;

10- definiu-se eficiéncia como a melhor adequacdo entre meios e fim, considerando-se
0 contexto em que atua e os recursos e informagoes de que dispde o agente;

11- eficiéncia ndo € o mesmo que razoabilidade, pois aquela consiste na melhor
escolha, considerados os fatores ja mencionados;

12- a partir do conceito adotado de eficiéncia, ha total impropriedade terminolégica em
se dizer "mais eficiente”. N&o se deve falar em decisdo “mais” eficiente e, sim, em
deciséo eficiente, pois o conceito ja contempla a idéia de “melhor” adequacéao;

13- embora haja conceitos diversos de ato administrativo, eles contemplam,
substancialmente, quatro componentes bésicos: a) manifestagdo que produz efeito
juridico; b) oriunda do Estado ou de quem esteja investido de prerrogativas; c) no
exercicio da funcdo administrativa; d) sob a regéncia do Direito Publico;

14- ndo faz sentido que sejam retirados do rol dos atos administrativos aqueles
considerados tipicos de Direito Privado praticados pelo Estado, como compra e venda e
locacgéo, pois deve haver, também nesses atos, observancia aos principios reitores da
atividade administrativa, inclusive ao da eficiéncia;

15- ainda que os autores utilizem denominacdes diversas para fazer referéncia aos
elementos do ato administrativo, pode-se considerar que ha cinco essenciais: sujeito
(autor do ato), forma (exteriorizacdo do ato); objeto (contetdo do ato), motivo (situacdo
de direito ou de fato que permite ou obriga a pratica do ato); finalidade (bem juridico a
ser tutelado pelo ato);

16- embora haja varias classificacdes para o ato administrativo, utilizou-se a que

considera o grau de liberdade para que o agente atue: discricionariedade e vinculagao;
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17- deve-se falar em elementos discricionarios e vinculados, pois além de serem raras
as situacdes em que o ato é totalmente vinculado, a discricionariedade pode ser
resultante da liberdade em relacdo a apenas um elemento;

18- as “fontes da discricionariedade” sdo: a descricdo imprecisa dos motivos ou da
finalidade; o “tom” do mandamento legal (quando a lei faculta um comportamento, ao
invés de exigir); a existéncia de, pelo menos, duas alternativas possiveis; a abertura
para eleicdo da forma ou momento da pratica do ato.

19- ha corrente doutrinaria que entende ndo haver discricionariedade quando a lei
utiliza conceitos indeterminados. Trata-se, de acordo com tal vertente, de modalidade
de vinculacao, pois a interpretacdo realizada pelo agente, tendo como norte a finalidade
da norma, conduz a Unica solugdo 6tima. Em primeiro lugar, cabe ponderar que ha
liberdade para a adocao de parametros determinantes na deciséo, visto que a solucao
sera Otima de acordo com os critérios adotados. Além disso, em relacdo a
indeterminagcdo conceitual da finalidade, ndo se pode afirmar que tal elemento
(finalidade) do ato tornar4 a conduta do agente vinculada, pois cabera ao agente,
inclusive, a interpretacdo da finalidade que, em Ultima insténcia, serd o interesse
publico, conceito igualmente indeterminado;

20- no contexto de servigo publico, ocorre “relacdo de agéncia”, em que agente € o
administrador publico, ao passo que principal é o Estado, a sociedade, o cidaddo. Para
que o0s “agentes” persigam os interesses do “principal” (e, ndo, seus proprios
interesses), € necessario que haja controle sobre seus atos;

21- como decorréncia da triparticdo e controle reciproco entre as fun¢des de poder, a
Administracdo Publica esta sujeita ao controle exercido pelos Poderes Legislativo e

Judiciario;
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22- o controle interno é o poder de fiscalizacéo e correcdo que a Administracdo Publica
exerce sobre sua propria atuacdo, considerando aspectos de legalidade e mérito, por
iniciativa propria ou mediante provocacdo, sedo realizado sobre os oOrgdos da
Administracdo Direta e pessoas juridicas integrantes da Administracdo Indireta;

23- o controle externo é exercido pelo poder Legislativo, Tribunal de Contas, pelos
administrados e pelo Poder Judiciario;

24- no que se refere ao controle do Poder Executivo, o Poder Legislativo restringe-se
basicamente, a aprecia¢do de suas contas, a arglicdo em caso de suspeitas de crimes
contra a Administracdo Publica e ao julgamento e processo nos crimes de
responsabilidade;

25- o controle exercido pelo Tribunal de Contas tende a se limitar aos aspectos de
legalidade e economicidade. A previsao constitucional de fiscalizacdo operacional abre
margens para a apreciacdo da eficiéncia. Tal controle, no entanto, ainda se encontra
em fase de maturacéo;

26- o controle exercido pelos administrados é fragil. Por meio do voto, os cidaddos tém
uma unica oportunidade de sinalizar suas preferéncias, bem como suas aprovacgodes e
reprovacdes em relagcdo aos atos do governo. No tocante aos mecanismos de
democracia direta, ainda sao subutilizados no contexto brasileiro, visto que se trata de
uma democracia incipiente;

27- a motivacdo do ato administrativo é instrumento essencial ao controle do ato
administrativo, pois nela o agente expde a fundamentacdo de fato e de direito que
ensejou a pratica do ato;

28- a motivacdo faz com que o agente tenha maior cautela no que diz respeito ao

exame da legalidade, oportunidade e conveniéncia do ato administrativo. Ademais, a
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motivacdo aproxima o intérprete das ponderagfes realizadas pelo administrador no
momento da edicdo do ato, bem como das razbes que o conduziram a agir de
determinada maneira. O poder publico, assim, confere maior transparéncia as suas
condutas, o que viabiliza a procedimentalizagcéo do controle preventivo da corrupgao;
29- o Poder Judiciario tem competéncia para examinar a legalidade dos atos praticados
pelo Executivo, em decorréncia do sistema de unicidade de jurisdigcéo;

30- em relacdo a apreciacdo do mérito, o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional sinaliza para a possibilidade de que o Judiciario a realize. Tem-se, por
outro lado, o principio da separagdo dos poderes — pode-se entender que o Judiciério
invadiria a competéncia da Administracdo Publica a quem o legislador conferiu
liberdade para, diante do caso concreto, atuar consoante a oportunidade e
conveniéncia,

31- nova corrente doutrinaria defende que compete ao Judiciario o exame da
juridicidade dos atos administrativos, o que significa a apreciacdo da consonancia do
ato com a lei e principios juridicos;

32- a eficiéncia encontra-se na seara do mérito e da legalidade (no seu sentido amplo:
juridicidade). A inferéncia imediata seria, portanto, a possibilidade de o Judiciario
realizar seu exame,

33- 0 debate sobre a possibilidade de julgamento da eficiéncia pelo Poder Judiciario
ndo pode caminhar sem que se discutam as condicbes necessarias a tal apreciacéo,
considerando-se os diversos fatores que complexificam sua avaliacdo no ambito do
setor publico. Independente de o Judiciario ter ou ndo competéncia para avaliar o
alcance da eficiéncia, € imprescindivel que se questione a respeito das questdes

substantivas que permeiam a realizag&o de tal exame.
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A partir do percurso analitico realizado nas secdes 2, 3, 4 e 5 do presente
trabalho, tem-se 0s seguintes pontos como subsidio para o estabelecimento de
condi¢cdes necessarias a avaliacdo da eficiéncia nos atos administrativos:

1- a verificagcdo da eficiéncia nos atos administrativos € importante para a avaliagdo da
eficiéncia da atuacéo global da Administracao Publica;

2- no setor publico, as metas sao subjetivas (pois convergem para a “supremacia do
interesse publico”, conceito carregado de fluidez e polissemia) e os meios variados
(recursos financeiros, humanos, fisicos, interesses politicos, informacdo, custos
burocraticos e outros);

3- ndo ha meios e fim visivelmente definidos, mas uma cadeia deles;

4- os agentes possuem racionalidade limitada, o que faz com que possam néo
conhecer todas as informagdes a atuar apenas de acordo com aquelas das que
dispdem;

5- a atuacdo dos agentes é condicionada ao contexto em que estdo inseridos, bem
como ao seu poder de mobilizar recursos;

6- sujeito, forma, objeto, motivo do ato administrativo sdo meios para que seja
alcancada sua finalidade. Havera discricionariedade, portanto, em relagdo a algum (s)
desses elementos;

7- a observancia do proprio preceito da eficiéncia faz com que os agentes, muitas
vezes, tenham que abrir mdo da “melhor escolha”, pois o tempo é recurso escasso,
além de a espera por maiores informacdes e pelo momento mais oportuno implicar altos

custos ou correr o risco de inviabilizar a préatica do ato.
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Por fim, a partir da definicdo de eficiéncia como “a melhor adequacao entre
meios e fim”, consideram-se estabelecidas condicbes necesséarias a avaliacdo da
eficiéncia do ato administrativo. Sinteticamente, tem-se que:

1- o ato ndo pode ser totalmente vinculado. Deve haver, portanto, pelo menos um
elemento discricionario, pois a acao racional pressupfe possibilidade de escolha e
autonomia decisoria;

2- havendo uma “cadeia de meios e fins”, deve ser realizado um “recorte”, para que se
analise a adequacgéo de determinados meios a um dado fim;

3- afinalidade deve ser previamente estabelecida de forma objetiva;

4- sendo os “elementos discricionarios” os meios para que se atinja a finalidade do ato
administrativo, o agente devera justificar sua atuacdo em relacdo a cada um desses
elementos, descrevendo: o contexto (cenario) no qual agiu, as informacdes de que
dispunha a época da prética do ato e a ponderacéo de recursos / custos / insumos que
realizou;

5- a motivacdo do ato administrativo (tanto em relacédo a escolha dos “meios” quanto ao
estabelecimento da “finalidade”) € condi¢cao sine qua non.a apreciacdo da eficiéncia e
ao controle preventivo e repressivo da corrupgao, pois por meio dela a o agente realiza
a exposicdo dos motivos, da finalidade do ato e da relagdo de causalidade entre os
motivos e o0 ato, em vista da sua finalidade propria, bem como dos demais fatores que
possam ter influido em sua legalidade, conveniéncia e oportunidade.

Mesmo que se concluisse pela impossibilidade de avaliagdo da eficiéncia nos
atos administrativos, ndo seria defendida a inutilidade da consagragéo constitucional do
preceito. A elevacdo da eficiéncia ao status de principio constitucional teria o condao,

antes de tudo, de direcionar as reformas institucionais idealizadas com a finalidade de
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imprimir eficiéncia a atuacdo da Administracdo Publica. Nessa perspectiva, o principio
da eficiéncia iluminaria a producao legislativa, viabilizando, inclusive, a producédo de
atos vinculados em consonéncia com o preceito.

A visdo contemporanea dos principios juridicos, no entanto, atribui-lhes nova
funcéo, superando a concepc¢do de meros orientadores para a atividade legislativa e
interpretativa. A doutrina constitucionalista atual ressalta a natureza normativa dos
principios, vislumbrando sua aplicacdo direta na realidade.

Destarte, apés a analise desenvolvida, conclui-se pela possibilidade de avaliacdo
da eficiéncia nos atos administrativos, seja em ambito interno ou pelos érgdos de
controle externo. Ha, portanto, que se considerar alguns fatores imprescindiveis a
implementacdo da avaliacdo, bem como observar condigbes necessarias a apreciagéo
da eficiéncia nos atos administrativos, os quais foram apresentados neste trabalho.

E falaciosa, portanto, a presuncido de que a busca pela eficiéncia torna os atos
mais permeaveis a corrupcdo. Isso ocorrera se 0 controle estiver voltado
exclusivamente para os resultados. Como eficiéncia significa melhor adequacdo dos
meios ao fim, a escolha devida e o posterior exame dos procedimentos adotados sao
condicdes para garantir o seu alcance. Por meio da motivagcdo do ato administrativo,
sendo o agente compelido a fundamentar as opg¢des realizadas, implantado estara o
controle da eficiéncia e o controle da corrupcédo, na medida em que o administrador
devera dar publicidade as razdes que balizaram a sua conduta. O controle da eficiéncia,
portanto, € medida altamente eficiente para o controle da corrupgéo.

Uma maquina corrupta é necessariamente uma maquina ineficiente, pois se
distancia completamente do principio da melhor adequac¢éo dos meios (recursos) ao fim

(interesse publico), ou seja, do principio da eficiéncia administrativa. Tendo em vista o



79

interesse coletivo como a finalidade Ultima a ser perseguida e alcancada pela
Administracdo Publica, pretende-se que a discussédo ora colocada sirva de ponto de
partida e, ndo, ponto de chegada para o debate sobre as reais possibilidades de se

verificar a eficiéncia nos atos administrativos.
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