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l. Breve intréito

Atualmente no Brasil, segundo levantamento realizado pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e relatado pelo ex-Conselheiro Federal, Romeu Felipe
Bacellar Filho, 60% (sessenta por cento) das demandas que tramitam no Poder Judiciario
Brasileiro tem cunho administrativo, isto é, sdo a¢fes na area ambiental, tributaria, econémica,
administrativa e outros ramos que se desdobram a partir do Direito Administrativo
(BACELLAR, 2012).

Para endossar este nimero, o “lI Relatério Supremo em Numeros”, elaborado pela
Fundacdo Getllio Vargas (FALCAO, 2011), concluiu, em abril de 2011, que 92% dos casos
gue demandam o Supremo Tribunal Federal sdo processos recursais €, além disso, apenas 10
partes respondem por quase 65% desses processos. Dos dez maiores recorrentes perante a

Corte Suprema do Brasil, nove estdo diretamente ligados ao Poder Executivo (Caixa
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Econdmica Federal, Unido, Instituto Nacional do Seguro Social, Estado de Sdo Paulo, Banco
Central do Brasil, Estado do Rio Grande do Sul, Municipio de S&o Paulo, Banco do Brasil e
Estado de Minas Gerais).

Como consequéncia dos dados acima relatados, dessume-se que a Administracdo
Publica Brasileira esta envolvida, como parte ou interessada, na grande maioria das contendas
judiciais que tramitam perante o Poder Judiciario, demonstrando dessa maneira a necessidade
de um repensar a atuacdo administrativa.

N&o se pode coadunar nas hodiernas linhas de pensamento do Direito Administrativo
que a Administracdo Publica aproveite-se do Poder Judiciario para retardar ou deixar de
cumprir com as suas obrigacdes, bem como auxilie ou fomente a criacdo de obstaculos a
satisfacdo dos direitos das pessoas (fisica ou juridica), visto que tal conduta inviabiliza
inclusive a legitimacdo do poder e da representacéo.

Neste ideario de raciocinio, as formas consensuais de solucdo de controveérsias
contribuem para a eficiéncia da Administracdo Publica e deverao ser priorizadas pelos agentes

publicos competentes.

I1. Eficiéncia como um dever-poder a atuacdo administrativa

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 37, caput, preceitua
que “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”. O principio da eficiéncia ndo é decorrente do texto
inicial da Constituicdo, mas sim foi inserido pelo Poder Constituinte Reformador, por meio da
Emenda Constitucional n°® 19/98 (denominada de Reforma Administrativa). Apesar de a
insercdo constitucional da eficiéncia ser do ano de 1998, convém salientar que anteriormente
em alguns textos normativos pretéritos ja existiam mencgdes a eficiéncia e até em deciséo

judicial .
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Por exemplo, o Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispds sobre a
organizacdo da Administracdo Federal e estabeleceu diretrizes para a Reforma Administrativa,
prescreveu de modo explicito em seu artigo 26, inciso Ill, que a supervisdo ministerial no
tocante a Administracdo Indireta visa assegurar a eficiéncia administrativa. Além deste
dispositivo, também houve a mencéo a eficiéncia neste diploma normativo nos artigos 27,
caput; 30, § 2°, 100 e 116, inciso I.

Tais alusdes a eficiéncia somente referem-se a transcricdo expressdo dos vernaculos
“eficiéncia”, “eficiente” ou “ineficiéncia”, isto porque em diversas oportunidades o Decreto-
Lei n° 200/67 correlaciona ao desiderato da eficiéncia, porém com outras palavras.

A Lei n° 8.112/90, que dispde sobre o Estatuto dos Servidores Civis da Uniéo,
estabelece em seu artigo 116 que sdo deveres dos servidores atender com presteza (inciso I11) e
zelar pela economia do material e a conservagdo do patriménio pablico (inciso VII). Ou seja,
diante dos preceptivos legais, infere-se que a eficiéncia é persecutida com um dever aos
servidores publicos civis da Unido.

A Lei n°8.987/95, que dispGe sobre o regime de concessao e permissdo da prestacao de
servigos publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal, estipula em seu artigo 6°, §
1°, que toda concessdo ou permissdo pressupfe a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuarios, sendo que este é entendido como aquele que satisfaz as condi¢Ges
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas.

O Decreto Federal n® 1.171/94, que aprovou o Codigo de Etica Profissional do
Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal, também preconizou em seu inciso I, como
regra deontoldgica de todos os servidores publicos civis federais, que a dignidade, o decoro, 0
zelo, a eficacia e a consciéncia dos principios morais sdo primados maiores que devem nortear
0 servidor em sua atuacgdo, seja no exercicio do cargo ou funcéo, ou fora dele.

Além de todos estes dispositivos normativos infraconstitucionais, impende lembrar
ainda que a propria Constituicdo da RepuUblica ja espelhava a eficiéncia em sua redacédo
inaugural. Tal reflexo encontra-se tanto no artigo 70 quanto no artigo 74, inciso 1. O artigo 70

prescreve que a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da
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Unido e das entidades da administragdo direta e indireta sera aferida quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagcdo das subvencgdes e renuncia de receitas e serd exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. Ja o artigo 74, inciso Il, determina que os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de,
dentre outras atribui¢cdes, comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos orgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito
privado.

Diante das normas infraconstitucionais e constitucionais alinhavadas, verifica-se que o
principio da eficiéncia em que pese ndo estar expressamente prescrito no texto constitucional
antes da Emenda Constitucional n® 19/1998, ja estava presente e irradiava os seus efeitos
imanentes apesar de constar com outras expressées. Isto €, conquanto ndo estipulado de forma
literal, o sentido da eficiéncia ja estava na Constituicdo e impunha-se como obrigacdo a
Administracdo Publica em si.

Com “o advento do racionalismo administrativo caracteristico da modernidade, a idéia
de eficiéncia sempre esteve presente na Teoria do Estado e na Ciéncia da Administracdo, ainda
que muito pouco dela se tenha tratado na doutrina, principalmente na do Direito
Administrativo (que, é bom lembrar, conquistou seu locus epistemolégico muito
recentemente)” (GABARDO, 2002, p. 94).

Romeu Felipe Bacellar Filho (BACELLAR FILHO, 1998, p. 194) pontua que a
inteleccdo de tal principio entdo gera duas consequéncias ao intérprete, quais sejam: (i)
analisa-lo num processo continuo de interpretacdo conforme a Constituicdo, “a fim de evitar
rupturas ou fraudes constitucionais que atentem contra a identidade da Lei Fundamental e; (ii)
respeitar a interacdo e ponderacdo com os demais principios constitucionais da Administracao
Publica para a sua aplicacéo.

Dessa feita, € inexoravel pensar em Administracdo Publica no afd da consecucéo do
bem publico de maneira a realizar uma atuacdo administrativa eficiente. Aquele que esta no
mister de perseguir o interesse publico, tem o dever de agir almejando a atuacdo Otima, até
para justificar e legitimar-se em sua conduta. O regime juridico administrativo ndo autoriza

determinadas prerrogativas e diferencas entre o interesse publico e o interesse privado para



mero deleite das autoridades administrativas, muito pelo contrario, motiva-se tal desidério
desde que haja a convergéncia da atuacdo com o interesse publico. Para tais intentos e
missOes, ndo se pode esquecer da eficiéncia e do papel do Estado, por intermédio da
imputacdo conferida aos seus agentes, a fim de alcangar os referidos objetivos insitos ao
interesse publico o qual, segundo Paulo Otero (OTERO, 2013, p. 63), “funciona como
dimensdo teleoldgica de toda atividade administrativa: a Administracdo Publica tem a sua
pedra angular na prossecucdo do interesse ptblico.”

Porém guando se fala em eficiéncia, ha uma grande dificuldade na sua definicdo. Este
obstaculo em defini-la se deve as diversas facetas e compreensdes que recebe em cada ciéncia.
O conceito de eficiéncia componente da ideia formativa do principio deve ser classificado
como um conceito juridico indeterminado, visto que possui extensdo imprecisa e sua aplicacéo
deve ser sopesada no caso concreto (SOUZA, 1994). Mesmo que exista esta distingdo da
definicdo de eficiéncia de acordo com a ciéncia em trato, h& que ressaltar que a partir do
momento que tal é prescrito normativamente, entdo ndo se deve recorrer as outras ciéncias
para emprestar ou copiar as definicdes, e sim deve cingir a interpretacdo e aplicacdo da
eficiéncia de acordo com os ditames do Direito. Via de consequéncia, em que pese a
curiosidade, os estudos e o conhecimento emprestados de outras ciéncias, ndo deve o aplicador
do direito a partir do momento da prescricdo juridico-normativa da eficiéncia recorrer ou
utilizar de raciocinio emprestado de outras ciéncias, pois cada ramo de conhecimento empresta
“um conceito adequado aos seus propositos” (MATTA, 2008, p. 21).

Por esta razdo, Paulo Modesto (MODESTO, 2000, p. 66) enfatiza que o temor
eficiéncia ndo é exclusivo e nem privativo de nenhuma ciéncia, pois “é¢ um termo da lingua
natural, apropriado pelo legislador em sua acep¢do comum ou com sentido técnico proprio.
S4&o os juristas, como agentes ativos no processo de construgdo do sentido dos signos juridicos,
0s responsaveis diretos pela exploracdo do contedo juridico desse principio no contexto do
ordenamento normativo nacional.”

Corroborando com este raciocinio, € possivel asseverar que é um enorme equivoco
considerar o conceito de eficiéncia como eminentemente econdmico, pois (i) a sua etimologia
é independente e se correlaciona a atividade racional, a qual perquire o encontro dos melhores
meios para a busca do fim colimado; e (ii) conquanto fosse considerado um conceito

intrinsecamente econdmico, perderia tal viés a partir do momento de seu albergue pela ordem



juridica (GABARDO, 2002, p. 91).

José Afonso da Silva (SILVA, 2008, p. 672) descreve o referido principio ao dizer que
ele “consiste na organizacao racional dos meios e recursos humanos, materiais € institucionais
para a prestacdo de servigos publicos de qualidade com razoavel rapidez, consoante previsao
do inciso LXXVIII do artigo 5° (EC-45/2004) e em condicOes econémicas de igualdade dos
consumidores.” Consoante se verifica, o autor define o principio num aspecto mais de
racionalidade e organizacdo dos meios e recursos humanos da Administracdo. Todavia, vale
mencionar que o referido jurista expde a dificuldade em transpor a eficiéncia para a atividade
administrativa, visto que esté arraigada a uma nocao tipica da atividade econdmica, a qual leva
em conta a relagdo input/output (insumo/produto), sendo que néo raras vezes inexiste output
(produto) identificavel. 4

Alexandre de Moraes (MORAES, 2002, p. 317) define, de forma mais ampla, o
principio da eficiéncia como aquele que determina a Administragdo Direta e Indireta, bem
como a seus agentes publicos, “a persecu¢do do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela ado¢do dos critérios legais e morais necessarios
para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e
garantir-se uma maior rentabilidade social.” O autor enfatiza que o principio da eficiéncia ndo
€ uma relevagdo da tecnocracia, ¢ sim ao contrario, posto que “dirige-se para a razdo e fim
maior do Estado, a prestacdo dos servigos sociais essenciais a populacao, visando a adogéo de
todos os meios legais e morais possiveis para satisfacdo do bem comum.”

Neste viés coletivista, Alexandre Santos de Aragio (ARAGAO, 2004, p. 01) defende
que a eficiéncia ndo pode ser encarada somente sob o viés econdmico, € “sim como um
melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que deve obter a

maior realizacdo préatica possivel das finalidades do ordenamento juridico, com 0s menores

4 Vale advertir sobre a posicéo cética de Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2008, p. 122) com relagéo
ao principio da eficiéncia, pois, segundo o autor, o principio “ndo pode ser concebido (entre nds nunca ¢ demais
fazer ressalvas 6bvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de
eficiéncia justificaria postergacdo daquele que ¢ o dever administrativo por exceléncia.” Nesta linha, o autor
deduz que o principio da eficiéncia “ndo parece ser mais do que uma faceta de um principio mais amplo ja
superiormente tratado.” No mesmo diapasdo, Lucia Valle Figueiredo (FIGUEIREDO, 2006, p. 64) defende que a
insercdo do principio da eficiéncia significou muito pouco de substancialmente novo. Discorda-se desta posicao
de Bandeira de Mello e Lucia Figueiredo, como pode ser verificado em trabalho anterior (GABARDO, 2002).



onus possiveis, tanto para o proprio Estado, especialmente de indole financeira, como para as
liberdades dos cidaddos.” Em sentido similar, Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, 2010, p.
137) explica que “eficiéncia administrativa ndo ¢ sinénimo de eficiéncia econdmica. Numa
empresa privada, a autonomia permite organizar os fatores da producéo segundo as finalidades
perseguidas egoisticamente pelo empresario — 0 que autoriza, inclusive, a privilegiar a busca
do lucro. Ao contrério, a atividade estatal deverd traduzir valores de diversa ordem, e ndo
apenas aqueles de cunho econdmico.” Por estes motivos “quando se afirma que atividade
estatal € norteada pela eficiéncia, ndo se impGe a subordinacdo da atividade administrativa a
racionalidade econdmica, norteada pela busca do lucro e da acumulacao da riqueza.”

De forma um pouco diversa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (PIETRO, 2006, p. 98)
segmenta o principio da eficiéncia sob dois viés: em relacdo ao modo de atuacdo do agente
publico e frente a0 modo de organizacdo, estruturacdo e disciplinamento da Administracao
Publica. Ou seja, a autora da um enfoque mais verticalizado sobre o aparato administrativo,
inclusive aos agentes publicos. Segundo Roberto Dormi (DROMI, 2004, p. 236) “la dimensidn
axioldgica encuentra en la eficiencia administrativa la congruencia en la proyeccion, la
accion y el resultado del que hacer administrativo, y a tales fines confluyen las siguientes
acciones: 1) realizar el adecuado diagndéstico de las necesidades publicas, 2) cumplir los
objetivos en el marco espacio-temporal programado, 3) alcanzar la finalidad politica, 4)
obedecer al control publico, 5) satisfacer las necesidades publicas con costos razonables, 6)
respetar reglas de celeridad y sencillez, e 7) actuar con economia procesal y preservar la
legalidad administrativa.” Por sua vez, Diogo Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO,
2007, p. 18-19) elenca os principios da eficiéncia e da legitimidade como os novos principios
fundantes do novo conceito de administracdo publica, no que se refere a governabilidade. Para
0 autor, trés novas circunstancias levaram a crise da governabilidade e a elevacdo de tais
principios, quais sejam: (i) a maior sobrecarga de demandas nos regimes democraticos em
comparacdo com regimes autocraticos; (ii) a maior conflitualidade social nos regimes
democraticos e sociais; (iii) a maior distribuicdo e desconcentracdo de poder nas sociedades
democraticas. Diogo Figueiredo (MOREIRA NETO, 2007, p. 185) contempla até, quando fala
da necessidade de eficiéncia e ndo mais sé eficicia, que existe um “direito cidaddo, de
natureza constitucional, ndo apenas a rigorosa observancia da legalidade estrita, mas a

satisfacdo da legitimidade da pretensdo juspolitica garantida que tem as pessoas a eficiéncia;



em sintese — a uma boa administragdo.”

Claus Offe (OFFE, 1990, p. 118) tambem destaca que a mantenca da eficiéncia e da
legitimidade nos modernos regimes democraticos € uma tarefa principal e por tal razdo
diversos ramos e instituicbes do sistema politico sdo especializadas para fornecer estes
requisitos funcionais. Claus Offe (OFFE, 1990, p. 121) indaga e inclusive alga como ponto
nodal o seguinte questionamento: é possivel o Estado desempenhar as suas fungdes com
eficiéncia ou ha contradicGes sistematicas na prépria atividade estatal que impedem o Estado
de manejar com éxito as contradices do modo capitalista de producdo? Tal discussdo é
realmente importante e relevante, obrigando o Direito Administrativo e o Direito
Constitucional a uma incursdo na Teoria do Estado, na histéria e na filosofia politica, para
poder compreender o fendmeno de forma mais adequada.®

Trespassadas tais posi¢Oes doutrinarias, ndo se pode perder de vista que ndo ha grandes
debates juridicos acerca do fato de o principio da eficiéncia albergar tanto o procedimento
quanto os resultados buscados pela acdo administrativa. Parece também que a eficiéncia
assume um papel fundamental a legitimacdo da governabilidade dos agentes publicos. O
cidaddo precisa ser respeitado e sentir-se dessa maneira ao analisar a eficiéncia na atuacdo dos
administradores publicos. Abre-se paréntese desde ja para asseverar que a falta de eficiéncia
administrativa na resolucao dos conflitos pelos érgdos e entidades da Administracdo Publica
significa um verdadeiro bloqueio ao sentimento de representagéo pelos cidaddos ante o Estado
e, consequentemente, desencadeia numa fuga deste cidaddo para com o Estado, ja que possuli
sentimento de desamparo, orfandade ou até as vezes de adversariedade.

Em que pese todo este panorama doutrindrio exposto, conclui-se que o principio
juridico da eficiéncia refere-se “a analise de todos os aspectos exclusivamente restritos a
eficiéncia, no seu viés economicista e socioldgico, incrementada por caracteres eminentemente
juridicos. Do resultado desta operacdo somatoria € que nasce o principio, que se qualifica
ainda mais pela natureza constitucional.” (GABARDO, 2002, p. 98) E, conforme a definicéo
de eficiéncia ora adotada, dessume-se de maneira incontroversa que a eficiéncia é um dever
imposto a todos que exercem a funcdo administrativa, sendo conclusivo ainda que o seu ndo

respeito é um flagrante atentado de legitimag&o do poder conferido aos agentes publicos.

5 Uma anélise mais aprofundada do tema “Eficiéncia e Legitimidade” foi realizada em trabalho anterior
(GABARDO, 2003).



I11. A consensualidade no Atual Direito Administrativo

A partir do final do século passado o Direito Administrativo idealiza-se para uma nova
concepcdo da atuacdo da Administragdo Publica perante a sociedade e na cura dos interesses
publicos. Com esta nova fase, ha uma alavanca a participacdo da sociedade nos atos
administrativos e na atuacdo da Administracdo Publica em si, o que per si repercute em uma
mitigacdo das atividades administrativas com base na unilateralidade pura, sem qualquer
participacdo de terceiros. Segundo Vasco Pereira da Silva (SILVA, 1998, p. 40), no periodo
correspondente ao Estado Liberal de Direito, que se aproxima com o século XIX e inicio do
século XX, “o modo normal (praticamente exclusivo) de actuagdo da Administragao Publica
era 0 acto administrativo”, porém ha uma mudanga de paradigma, visto que, como dito por
José Luiz Esquivel (ESQUIVEL, 2004, p. 19), no “altimo quartel do século XX, o Estado Pés-
Social, traz consigo uma Administracdo Publica que opta pela concertacédo e pela cooperacédo
com a sociedade civil, para conseguir dar satisfacdo a um interesse publico cada vez mais
diversificado e planeado.”®

Em mesma reflexdo, Gustavo Justino de Oliveira (OLIVEIRA, 2010, p. 217 e 219)
menciona que surge uma “Administragdo Publica dialogica, a qual contrastaria com a
Administracdo Publica monoldgica, refrataria a instituicdo e ao desenvolvimento de processos
comunicacionais com a sociedade”, isto porque o Direito Administrativo com base no modelo
liberal de Estado, contextualizado a época do inicio do século XIX, era marcado pelo
unilateralismo em razdo da autoridade dos agentes publicos da Administracdo. Nesta linha,
Gustavo Justino sintetiza este aspecto quando aborda que “o bindmio autoridade-liberdade —
matizador do direito administrativo desde sua origem — tem fundamento no surgimento da
Administracdo Publica; ¢ o momento da Administragdo autoritaria com seus tracos
caracteristicos de: a) desigualdade entre a Administracdo e os individuos; e b) atribuicdo aos

0rgéos e entes administrativos de poderes de autoridade sobre os mesmos.”

® Sobre a consensualizagdo na atuagdo da Administragdo Publica, vide a obra “Convénio administrativo:
instrumento juridico eficiente para o fomento e desenvolvimento do Estado” (REIS, 2013, p. 207-228).



Todavia, nas Gltimas e recentes décadas,’ verifica-se que o Direito Administrativo
demanda uma nova concepgdo. Segundo Odete Medauar (MEDAUAR, 2003, p. 210), um
conjunto de fatores propiciou esse novo modo de atuar, dentre os quais: a afirmacao pluralista;
a heterogeneidade de interesses detectados numa sociedade complexa; a maior proximidade
entre Estado e sociedade; o desenvolvimento ao lado dos mecanismos democraticos cléssicos;
a crise da lei formal como ordenadora de interesses; 0 processo de “desregulation”; a emerséo
de interesses metaindividuais; a exigéncia de racionalidade, modernizacao e simplificacdo da
atividade administrativa e; necessidade de maior eficiéncia e produtividade. Nesta linha,
Almiro Couto e Silva (SILVA, 2006, p. 283) quando aborda sobre os atos administrativos
expoe:

Modernamente desenvolveu-se a chamada administracdo consensual, soft administration,
administracdo concertada ou administragéo participativa. Em vez de o Estado proceder por meios
unilaterais, impondo desde logo sua decisdo, ele chama os interessados, ouve-0s e obtém seu
consentimento para as medidas que ira tomar. Por vezes essa administragdo consensual assume
formas institucionalizadas, como acontece especialmente no direito francés, alemédo e italiano.
Outras vezes, porém, o consenso é obtido por contatos informais a que se segue 0 ato
administrativo. No plano juridico, o que entra e 0 que aparece é apenas 0 ato administrativo.

No direito brasileiro, a administracdo consensual se realiza quase sempre dessa maneira, sendo
muito utilizada no direito urbanistico e no direito administrativo da economia, onde protocolos e
cartas de intengdo sdo com certa frequéncia assinados. Esses documentos, entretanto, as mais das
vezes ndo criam outros vinculos juridicos daqueles decorrentes da protecdo da confianga e da
responsabilidade extracontratual do Estado.

Jessé Torres Pereira Junior e Marines Restelatto Dotti (PEREIRA JUNIOR, 2010, p.
11) também comentam a mudanca de concepcdo no Direito Administrativo, de uma visédo
unilateral para uma posicdo de dialogo, negociagdo, acordos, coordenacao, descentralizagdo,
cooperacdo e colaboragdo. Em sentido analogo, Diogo Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA
NETO, 2011, p. 55-56) descreve que “embora, ao lado do consenso, coexista o fenébmeno
antipoda da pura imposic¢do da forga, assim como de qualquer outra modalidade coercitiva,
que poderia ser até uma simples ameaca ou mero temor reverencial — o que também dela faz
uma fonte de agregacdo e de organizagdo — a essencial distin¢do social entre ambos — o
consenso e a coergdo — esta em que as relagdes fundadas apenas ou predominantemente na
coercdo jamais serdo tdo duradouras quanto as que se lastreiem no consenso.”

Juarez Freitas (FREITAS, 2010, p. 14) também comenta que dois paradigmas em

7 A partir da década de 1990, conforme a obra “O Direito Administrativo em Evolucdo” (MEDAUAR, 2003, p.
131).
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conflito na vivéncia do Direito Administrativo, em uma faceta o autoritarismo, 0
irracionalismo ou o emotivismo decisionista, noutra faceta a “racionalidade dialogica,
pluralista e democratica, com plasticidade adaptativa acoplada as exigéncias de
fundamentacdo consistente e enderecada ao cumprimento coerente e coeso das metas
superiores da Constitui¢do.”

Ao comentar sobre o Estado Pds-Moderno, Jacques Chevallier (CHEVALLIER, 2009,
p. 160) descreve o impacto da flexibilizacdo e da consensualidade nos ajustes firmados,
pontuando que “o direito pos-moderno se apresenta como um direito pragmatico, sustentado
por uma vontade de acdo sobre o real; essa preocupacao de eficacia modifica a concepc¢édo
tradicional da normatividade; a rigidez toma lugar a flexibilidade e a estabilidade a
adaptabilidade.” Neste rumo, verifica-se que antes do final do século XX, era absolutamente
dominante a ideia de que, face a indisponibilidade do interesse publico, ndo seria possivel uma
entidade ou um 6rgdo dela titular negociar um pacto cooperativo para seu emprego, porque
estaria renunciando o exercicio da competéncia que era prépria da Administracdo Pablica.

Todavia, como bem explica Diogo Figueiredo (MOREIRA NETO, 2007, p. 41),
resguardado na ideia de que a titularidade de competéncia ndo implica em monopdlio do
interesse publico e a delegabilidade ndo importa em alienacdo, mas sim partilha de
responsabilidade, fica entdo desobstruida a via da coordenacdo de atividades e de esfor¢os dos
setores publico e privado. O autor esposa a necessidade de consensualidade e da participacdo
para o avanco da democracia contempordnea, pois tais “contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso (legalidade); garantem a
atencdo a todos os interesses (justica); proporcionam decisdo mais sabia e prudente
(legitimidade); desenvolvem a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam os comandos
estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidas (ordem).” Além destes aspectos, ndo se deve
esquecer que a participagdo € “relevante para as finalidades da transparéncia da Administra¢ao
Publica e, por isso mesmo, para 0 bom andamento e imparcialidade desta Gltima, em razéo da
clarificacdo e da precisdo do quadro cognoscitivo a disposicdo da Administragdo Publica”
(SUORDEM, 1995, p. 140).

Com efeito, verifica-se que a Administracdo Publica esta mudando porque o Estado
esté se transformando, pressionado pela sociedade. Esta ndo é uma realidade brasileira, e sim

mundial. Sob este viés, porém com o enfoque do Estado Democratico de Direito, Maria Sylvia
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Zanella Di Pietro (PIETRO, 2005, p. 32-33) aponta que a participa¢do do cidadao e o aspecto
da justica material configuram atualmente o Estado Democratico de Direito, o qual procura
substituir o Estado Legal puramente formalista por um Estado de Direito vinculado aos ideais
de justica.

Além disso, os avancos nos veiculos de informagdo tornam clarividentes que as
pessoas tém tido cada vez mais acesso as informagGes da atuacdo estatal em si, 0 que per si
por vezes desencadeia diversas revoltas que geram consequéncias, rupturas de modelos
“tradicionais” e reflexos diretos e indiretos para a sociedade. Desta feita, dessume-se que é
muito produtivo e saudavel para a sociedade que persevere o Estado Pluriclasse, até porque a
sociedade pluralista estara zelando pelo interesse publico, que € a ideia nuclear do regime
juridico administrativo (BLANCHET, 2012).

Eduardo Garcia de Enterria e Toméas-Ramon Fernandez (ENTERRIA, 1999, p. 665)
denominam a Administragdo neste contexto como Administragdo-concertada e aduzem que
esta rendincia ao imperativo unilateral dos seus poderes para acordar com os particulares, a fim
de obter uma maior participacdo dos particulares no exercicio da atividade administrativa, bem
como auxilia na minoracdo dos litigios envolvendo particular e Administracdo. Seguindo este
idedrio Gustavo Justino de Oliveira e Odete Medauar (OLIVEIRA, 2006, p. 31) endossam o
fortalecimento da negociacdo na esfera da Administracdo Publica por via de acordos como um
desses novos paradigmas.

Neste viés, segundo Diogo Figueiredo (MOREIRA NETO, 2007, p. 124-125), varias
caracteristicas podem ser retiradas das novas tendéncias do Estado e da Sociedade quanto a
administracdo dos interesses publicos, dentre estas hd o destaque para: a imparcialidade da
Administracdo Publica em sua atuacéo; a abertura da administracdo publica a participacdo do
administrado para dela receber orientacdo para que possa colaborar; a eficiéncia na agdo
administrativa, ndo se espera mais sO eficacia (produzir os resultados esperados) e sim
eficiéncia (melhor nivel de qualidade e com o minimo de dispéndio de recursos publicos) e; a
preferéncia as atividades concertadas consensualmente pela Administracdo Publica
sobrepujando a coercitividade e o autoritarismo. Além destes, o autor menciona ainda outros
aspectos como “a valorizag¢ao da legitimidade e da licitude, pari passu com a legalidade, a
ascendéncia da uniformizacdo e da processualidade administrativas, o avengo da

principiologia juridica e da discricionariedade técnica.” Todavia, € importante que se diga que
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todas estas tendéncia foram acolhidas pela Constituicdo e tem sido defendidas pela doutrina
administrativista majoritaria. O problema maior ndo é exatamente da teoria do Direito
Administrativo e sim das praticas da Administracdo que ainda ndo a acolheram. Criticas,
portanto, ao principio da supremacia do interesse publico ndo fazem sentido e denotam
equivocos tedricas graves a partir de uma forte confuséo entre a teoria e a pratica do Direito
Administrativo. (HACHEM, 2011, p. 219)

Pelo exposto, pode-se dizer que a consensualidade evidencia uma realidade que
permeia os Estados, inclusive o Estado Brasileiro, e que fortalece o Estado Democratico de
Direito com uma elevada participacdo popular, a qual serve de fundamento legitimador para a
atuacdo estatal, principalmente sob o enfoque de principal interessada na atuagdo em prol do
interesse publico primario. Nesta cadéncia, “a participacdo deve ocorrer tanto no viés de
mobilizacdo politica no plano das mentalidades, com énfase na pratica eminentemente
cultural, quanto no sentido propriamente de atuacdo no Estado e, obviamente, fora dele, no
espaco publico ndo-estatal.” (GABARDO, 2003, p. 165)

IV. A resolucdo de controvérsias e suas formas consensuais para eficiéncia da

Administracao

Como dito alhures, o Estado Brasileiro é um dos maiores litigantes perante o Poder
Judiciario do Brasil o que traz severos empecilhos para 0 aumento das atividades e
investimentos negociais no pais, bem como gera uma insopitavel crise de representacdo e
legitimag&o perante os cidadaos.

Sobre a relacdo das atividades negociais e 0 prejuizo a imagem brasileira ante a
resolucdo de conflitos com a Administracdo Publica ou com terceiros perante o Poder
Judiciario, os dados do Banco Mundial demonstram que o Brasil atualmente é qualificado
como o 116° pais para se fazer negocios de 189 paises analisados. Esta pesquisa leva em
consideracdo os seguintes fatores: (i) abertura de empresas; (ii) obtencdo de alvards de
construcdo; (iii) obtencdo de eletricidade; (iv) registro de propriedade; (v) obtencéo de crédito;
(vi) protecdo de investidores; (vii) pagamento de impostos; (viii) comércio entre fronteiras;
(ix) execucdo de contratos e; (x) resolucdo de insolvéncia (WORLD BANK, 2013).

Percebe-se pelos fatores analisados pelo Banco Mundial que varios deles estdo
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relacionados direta ou, no minimo, indiretamente com a atuacdo administrativa na resolucéo
de conflitos. Tudo isso € analisado e estudado para se pensar em investimentos e demonstra,
no minimo em parte, o raciocinio atual da pessoa (fisica ou juridica) que se relacionara com a
Administracdo Publica, bem como dela necessitara uma atuacdo mais eficiente e consensual.

Atualmente, varios mecanismos juridicos existentes no ordenamento juridico patrio
podem auxiliar em muito para minorar o nimero de contendas envolvendo os 6rgdos e
entidades da Administracdo Publica Brasileira. Exemplificam-se adiante alguns institutos e
ferramentas ja preconizados no sistema juridico brasileiro.

A Lei Federal n° 9.469 prescreve a possibilidade de acordos judiciais nos processos em
que a Unido seja parte, desde que respeitados algumas condigdes e estatui como valor maximo
as causas de até R$ 500.000,00, bem como autorizado pelo Advogado-Geral da Unido,
diretamente ou mediante delegacdo, e pelos dirigentes maximos das empresas publicas
federais. Da mesma forma, permite as transagdes a serem implementadas pelo Procurador-
Geral da Unido, pelo Procurador-Geral Federal e pelos dirigentes maximos das empresas
publicas federais e do Banco Central do Brasil em processos que ndo resulte o pagamento de
débitos de valores ndo superiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Quando se fala em transacdes e acordos judiciais para a resolucao de controvérsias, ndo
se pode pensar tdo somente numa atuacdo ativa de terceiros estranhos a Administracdo
Publica. Esta devera sempre primar pela feitura de acordos, mormente quando se tratar de
demandas de elevado cunho social e que somente gerardo maiores prejuizos a propria
Administracdo Pablica e ao interesse publico. Ndo se estd a incentivar aqui a transacdo de
direitos indisponiveis ou acordos a qualquer custo e em qualquer caso, mas sim uma postura
mais consensual e eficiente da prépria Administracdo Publica para diminuir o numero de
contendas perante o Poder Judiciario. 8

Entende-se sempre como deveras saudavel a procura das pessoas ao Poder Judiciéario,
ViSto que O acesso a justica € uma garantia assegurada na Constituicdo Federal de 1988,
entrementes ndo se considera justa e legitima a demora de décadas para julgar em definitivo

(com transito em julgado) a demanda de um cidaddo ou de uma empresa. O que se esta a

8 Sobre os assuntos “Meios consensuais de solugdo de conflitos” e, particularmente, “Mediacdo”, os melhores
trabalhos escritos na literatura juridica brasileira sdo os de Luciane Moessa de Souza, pelo que, recomenda-se sua
leitura. (SOUZA, 2012, A e SOUZA, 2012, B)
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repelir e criticar € o colapso que existe no Poder Judiciario do Brasil, o qual serve de
afugentamento de investimentos estrangeiros e descrenca pelos cidaddos que recorrem ao
Poder Judiciario, os quais se sentem desamparados, repercutindo dessa forma numa crise de
representacao.

Outro instrumento juridico apto e extremamente saudavel é o Termo de Ajuste de
Conduta previsto na Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n® 7.347/85). O termo de ajuste de conduta
permite aos orgdos publicos legitimados para a propositura da respectiva acdo que firmem
com os interessados um compromisso de ajustamento de conduta a fim de atendimento das
exigéncias legais, inclusive com a insercdo de cominacdes ante 0 seu descumprimento e
conferindo eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Na mesma esteira de resolucdo de conflitos da maneira mais célere e buscando a
pacificacdo de litigios, os contratos de concessdo de servi¢co publico (concessdo comum,
concessdo patrocinada e concessdo administrativa) ® podem prever a possibilidade de
arbitragem, o que pactua com um anseio de investimento e desenvolvimento do Estado. O
investidor que pretende participar de uma licitacdo e celebrar um contrato de concessdo, caso
seja 0 vencedor, tem a sua prospeccdo de remuneracdo baseada em riscos, inclusive
envolvendo o risco de um litigio que envolva, por exemplo, a discussdo tarifaria ou um pedido
de reequilibrio econémico-financeiro, e ndo pode coadunar com a ideia de aguardar uma
década para ter a plena satisfacdo dos seus direitos.

Além disso, ancorado pelos nameros vestibularmente retratados, salienta-se que no
Brasil foi implantada pelo Conselho Nacional de Justica, a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, por meio da
Resolucdo n® 125, de 29 de novembro de 2010, e posteriormente alterada pela Emenda n.
01/2013. Pelo ato normativo em questdo, 0 Conselho Nacional de Justiga visa “a assegurar a
todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”
(artigo 1°). Em seu paragrafo unico do artigo 1° ainda preceitua que “aos 6rgaos judicidrios
incumbe oferecer mecanismos de solucdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacédo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao

cidadao.”

° Os trés modelos legalmente existentes no sistema juridico brasileiro, conforme a Lei n° 8.987/95 e a Lei n°
11.079/2004.
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Mas ndo se pode falar em fomento a resolucéo de conflitos por intermédio de técnicas
de consensuais se ndo houver uma inducédo a participacdo da Administracdo Publica enquanto
litigante ou uma mudanca de postura da Administracdo Publica em seus processos. Ainda é
vagaroso o repensar dos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica para as transacdes e
resolucdo de controvérsias, bem como € incipiente a sua respectiva participagdo neste
programa idealizado pelo Conselho Nacional de Justica.

Além da atuacdo administrativa para a resolucdo de controvérsia em demandas ja
alocadas no Poder Judiciario, insta ressaltar que a Administracdo Publica pode evitar o
conflito a partir de uma conduta preventiva, mais precisamente para evitar que se forme uma
demanda. A prépria atuacdo da Administracdo Publica na desapropriacdo pela legislacdo
brasileira pode ajudar a evitar a propagacdo de controvérsias. Como se sabe, a desapropriacédo
possui as fases declaratdria e executdria. A fase executoria deverad desenvolver-se inicialmente
em sede extrajudicial e tdo somente inocorrendo éxito deve-se buscar a agdo judicial de
desapropriacdo. N&o se pode coadunar com o pensamento de o Estado desapropriar um
terceiro sem buscar a composicdo extrajudicial do conflito antes de ir a fase judicial. Da
mesma forma, a realizacdo de um arguto processo administrativo prévio e com avaliacdes
sérias e fidedignas sdo condi¢Oes essenciais para um acordo em sede extrajudicial.

No mesmo diapasdo, em sede extrajudicial, chama-se atengédo para a fiscalizagcdo dos
contratos administrativos como forma de diminuicdo de controvérsias e eficiéncia
administrativa. A Lei n° 8.666/1993 prevé como clausula exorbitante, dentre outras, o dever de
fiscalizar o contrato administrativo. Muitos contratos administrativos geram repercussdes e
conflitos de interesses a partir de uma omissdo na atuacdo perante a contratualizacdo e sua
execucao.

Sobre 0 aumento de problemas oriundos dos contratos administrativos, esta situacdo é
facilmente perceptivel pela Acéo Declaratdria de Constitucionalidade n° 16 e seus impactos na
responsabilidade subsidiaria e solidaria da Administragdo Publica contratante em desfavor de
terceiros (artigo 71 da Lei n° 8.666/1993). O julgamento da referida ADC n° 16 teve forte
impacto, principalmente, nos julgamentos sobre a responsabilidade subsidiaria trabalhista,
tanto que houve a reforma do Enunciado n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Neste
ponto, pode-se observar que a grande celeuma estd na adequada e devida fiscalizacdo do

contrato administrativo como medida minima e capaz de evitar maiores prejuizos e vindouros
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conflitos com os contratados.

Todos esses exemplos aludidos representam a existéncia atual de diversos mecanismos
e instrumentos j& previstos no sistema juridico brasileiro aptos a melhorar a resolucdo de
controvérsias envolvendo a Administragdo Publica. Todavia, tais instrumentos ainda carecem
de maiores estudos e de maior efetividade na transformacdo do sistema. Notadamente, é
preciso que sejam feitas mais andlises fora do ambiente juridico, relevando a impactagéo dos
diferentes instrumentos disponiveis para a incrementacdo da eficiéncia. Neste sentido, as
ferramentas da analise econdmica do Direito poderiam ser bastante Uteis. (RIBEIRO e KLEIN,
2011).

V. Concluséao

Deve-se pensar de maneira macro e dindmica sobre a resolucdo das controvérsias nos
conflitos envolvendo a Administracdo Publica. Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro
possui excelentes ferramentas e previsdes normativas. Basta ao aplicador e ao intérprete
utilizad-las adequadamente, visto que uma atuacdo administrativa eficiente nas formas
consensuais de resolucdo de controvérsias impactara irremediavelmente no desenvolvimento
do Estado Brasileiro e no aumento da confiabilidade da sociedade sobre o Estado.

Para complementar, compete pontuar também que a Administracdo consensual ou
concertada ndo pode ser visualizada como um desprestigio do ato administrativo, como aponta
Almiro Couto e Silva (SILVA, 2006, p. 291) ao escrever que o “progresso da Administragdo
Publica concertada ou consensual, da participacdo popular nas delibera¢fes administrativas do
Estado, que enriquecem o Direito Administracdo de nossos dias pelo saudavel ar democratico
que injetam, ndo pode ser visto como um fato de desprestigio do ato administrativo”, e sim
pelo contrério, deve servir como “predicados que lhe permitem, com bons governantes, tornar
agil e eficiente a maquina administrativa do Estado Democratico de Direito.” Por todas estas
razdes, é imperioso que a Administracdo Publica assuma o seu papel e utilize as formas
consensuais de solucdo de controvérsias para propalar maior confianga e consensualidade em
sua atuacdo administrativa, o que repercutird no desenvolvimento do Estado e em uma maior

legitimidade de representacéo.
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