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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que a atuacao consensual pela
Administracdo Publica proporciona a concretizacdo do principio constitucional da
eficiéncia administrativa, colaborando, desta forma, na superacdo do panorama
negativo do Poder Publico brasileiro. Assim, sera feita consideracdes sobre a
consensualidade administrativa, expondo o seu conceito e concepc¢oes, relacionando-
a ao principio democratico. Posteriormente, demonstrara a forma como o0 consenso
administrativo ascendeu no ordenamento juridico, tratando dos vetores que
proporcionaram tal ascensdo. Ainda sera exposto 0s géneros e espécies dos
instrumentos consensuais, desvinculando-os de analise meramente teorica. Por
conseguinte, sera discorrido sobre o principio da eficiéncia administrativa, expondo o
contexto da sua inser¢cdo no sistema juridico brasileiro, demonstrando sua forca
imperativa, pautando sempre a conduta administrativa, inclusive quanto da atuacao
discricionaria. Por fim, para sustentar a tese defendida, realiza-se a correlacdo
existente entre a atuacdo consensual e a concretizacdo do principio da eficiéncia
administrativa. Além do mais, reforcando o entendimento defendido no presente
trabalho, utiliza-se, como exemplos, instrumentos consensuais e sua aptiddo em
possibilitar & Administracdo o alcance da conduta mais eficiente, comprovando-se,
assim, que a consensualidade é um caminho a eficiéncia.

Palavras-chave: Consensualidade administrativa. Principio constitucional da
eficiéncia administrativa. Instrumentos consensuais.
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1. INTRODUCAO

A insercdo do principio da eficiéncia no art. 37, caput da Constituicdo Federal,
através da Emenda Constitucional 19/98, introduziu no ordenamento juridico brasileiro
a exigéncia da atuacao eficiente do Poder Publico alteado a condicdo de principio
constitucional. Assim, a Administracdo Publica, além de ter de atender aos demais
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, devera possuir
uma atuacdo que esteja balizada pelo principio constitucional da eficiéncia

administrativa.

Constata-se, deste modo, que a reforma realizada pela referida emenda
objetivou, principalmente, superar a conjuntura ineficiente, bastante perceptivel no dia

a dia da Administracao brasileira.

Assim sendo, exige-se do Poder Publico, na sua atuacdo vinculada e
discricionaria, a concretizacdo da eficiéncia, esta que possui como vertentes: a
produtividade, economicidade, celeridade e presteza, qualidade, continuidade na
prestacao dos servicos publicos e a desburocratizagao.

Por conta da exigéncia expressa do art.37 da Constituicdo Federal, que impde
a atuacao eficiente do Poder Publico, € necesséario questionar e analisar em que
medida os institutos administrativos classicos e a atual forma de atuacéo
governamental tem a capacidade de proporcionar a concretizagdo do referido
principio.

Assim, a presente monografia defende que a conduta administrativa por meio
de atos unilaterais, através da utilizacdo das prerrogativas, afastando as
possibilidades da realizacdo de acordos e atuacdo em conjunto da sociedade e
Estado, ndo conseguem viabilizar o satisfatorio cumprimento dos deveres cometidos

ao Poder Publico.

Sustenta-se, ademais, que diante das modificacdbes do panorama da
Administragdo brasileira, ascende o instituto da consensualidade administrativa,
reformulando o modo imperativo de atuacdo do Poder Publico, possibilitando a
atuacdo em conjunto do Estado e sociedade, e ainda, como serd demonstrado,
proporcionando a concretizagcdo do principio constitucional da eficiéncia

administrativa.



Ressalta-se que a consensualidade administrativa ja vem sendo debatido pela
doutrina brasileira, existindo diversos instrumentos consensuais no ordenamento
juridico, como o plebiscito, a audiéncia publica, as parcerias publicas privadas e a
arbitragem na administragdo. No entanto, alguns autores ainda consideram a

consensualidade na Administracado Publica como uma discussédo embrionaria.

N&o obstante, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar que a atuacéo
consensual, inaugurando uma Administracdo dialogica, fomentando a participacao da
sociedade junto ao Estado na realizacdo do interesse publico, assegura a

concretizacao da eficiéncia administrativa.

Para demonstrar que a consensualidade administrativa € um caminho a
eficiéncia, possibilitando a superagcéo do empecilho da ineficiéncia administrativa, o
Capitulo 1l sera desenvolvido com o intuito de expor as concepc¢des existentes sobre
0 consenso na Administracdo, ressaltando que o presente trabalho adotara a
concepcao que considera a atuacao consensual qualquer forma de ingeréncia privada
junto ao Poder Publico. Por fim, sera exposto relacdo existente entre o principio
democratico vigente no ordenamento brasileiro e a consensualidade, sustentando que

esta é um instituto que possui o condao de revigorar a democracia.

Por conseguinte, no Capitulo Ill, apdés a demonstracdo da esséncia da
consensualidade no capitulo anterior, sera exposto 0 panorama atual da
administracdo, discorrendo sobre os vetores que proporcionaram a ascensdo da
consensualidade administrativa. Serao feitas, deste modo, tratativas sobre a presenca
dos direitos fundamentais na Constituicdo que promoveram o reequilibrio das relacdes
entre sociedade e Estado; sobre a Constituicdo Federal como ordem de valores,
proporcionando a transicdo de uma Administracédo publica de viés autoritario para uma
que privilegia o homem, o cidaddo; a procedimentalizacdo do ato administrativo,
incrementando meios participativos na tomada de decisdes pelo Poder Publico; o
principio da subsidiariedade e a redistribuicdo dos papeis dos individuos na sociedade
que valorizou o papel do cidadao na realizacao de tarefas publicas; e a redefinicdo do
conceito de interesse publico permitiu que a promocdo dos interesses individuais

também pudesse ser considerado a realizagdo de um interesse publico.

Ao final do Capitulo Ill, para ndo somente permanecer na seara tedérica, havera
a exposicao dos géneros e espécies dos instrumentos consensuais, sendo eles a) o

consenso na tomada de decisdo administrativa, promovendo o interesse publico,



dividido no a.l) consenso como elemento coadjuvante e no a.2) consenso como
elemento determinante na tomada de decisdo; b) o consenso na prevencao de
conflitos administrativos e ¢) o consenso na composi¢ao de conflitos administrativos,
ambos com a funcéo de recuperacao do interesse publico; e por fim, d) o consenso
na execucao administrativa, satisfazendo o interesse publico, dividindo-se em d.1)

execucao associada por contrato e d.2) execucao associada nao contratual.

No Capitulo IV seré feita a analise do principio da eficiéncia, discorrendo sobre
a sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro, apresentando os diversos conceitos
desenvolvidos pela doutrina, bem como o seu conteudo juridico. Sera demonstrado
também que em razado da forca imperativa dos principios constitucionais, o principio
da eficiéncia pautara a atuacdo da Administracao Publica, ressaltando que até na sua
conduta discricionaria, devera ser escolhido o meio que proporcione a concretizacao

do referido principio.

Por fim, no Capitulo V, sera feita a relacdo entre a atuacdo consensual e a
concretizacdo da eficiéncia administrativa, sustentando que o0s instrumentos
consensuais existentes no sistema juridico proporcionam o atingimento do interesse
publico da melhor forma possivel, sendo, deste modo, essencial a atuagdo conjunta
da sociedade e o Poder Publico. Para confirmar a presente tese, serd exposto
exemplos de instrumentos consensuais e a sua aptiddo e promover a concretizacao

do principio da eficiéncia.

Assim demonstrar-se-a que a consensualidade administrativa € um caminho a

eficiéncia na Administracédo Publica.
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2. CONCEPCOES DA CONSENSUALIADE ADMINISTRATIVA E
DEMOCRACIA

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho enfoca na concepcédo de que a atuacdo consensual por
parte do Poder Publico, fomenta a eficiéncia administrativa. Assim, uma atuacéo
dialdgica da Administragdo, contraposto a atuacdo imperativa, proporcionara

melhores meios e resultados da atividade publica.

Desta forma, serd imprescindivel abordar, de inicio, o instituto da
consensualidade administrativa, trazendo os aspectos apresentados pela doutrina,
ressaltando que apesar dos instrumentos consensuais ja existirem no ordenamento
juridico brasileiro, s6 recentemente o tema passou a ser debatido de forma mais

especifica.

Assim, inicia-se buscando estabelecer o0 alcance conceitual da

consensualidade, bem como a sua correlagdo com instituto da Democracia.

2.2 CONCEITOS E CONCEPCOES SOBRE A CONSENSUALIDADE

Como enunciado por Rafael Carvalho Rezende Oliveira, a discussdo em torno
da consensualidade administrativa no Brasil € embrionéaria (2013, p.159). Em razéo
disto, a doutrina nacional ndo trata sobre o tema de maneira uniforme, havendo

diversas variacGes acerca da concepc¢ao sobre a consensualidade administrativa:

A descricdo das linhas de entendimento sobre a consensualidade no plano
do Direito Administrativo nacional, que necessariamente remete a
consideragdo de seus instrumentos juridicos de efetivagdo, aponta para a
imprecisdo tedrica no tema, o que é demonstrada pela disparidade de
tratamento conceitual a respeito da atuacdo administrativa consensual, bem
como de seus instrumentos (PALMA, 2010, p.89).

Serd necessario, desta forma, deixar claro quais concep¢des que serdo
adotadas neste trabalho, para demonstrar que nao se estara excluindo determinado

entendimento e manifestar, também, coeréncia.



11

Primeiramente, é preciso constatar, como bem expos Juliana Bonarcosi de
Palma (2010, p.82), que o tema da consensualidade administrativa, sO foi
desenvolvido pela doutrina nacional apos o contato com a farta producéo doutrinaria
do Direito Administrativo Italiano e Espanhol.

Ressalta-se, que ja existia no Direito Administrativo brasileiro instrumentos
consensuais, mas “somente a partir da segunda metade dos anos 1990 o tema passou
a ser discutido no Brasil de forma técnica e sistematizada em torno do conceito de
“consensualidade™ (PALMA, 2010, p.82).

Desta forma:

No contexto de limitagdo da autoridade do Estado por meio de estudos sobre
a participacdo administrativa e a forma de exercicio do poder de autoridade
pelo Estado, os administrativistas brasileiros entraram em contato com o
desenvolvimento tedrico da consensualidade nos paises europeus filiados ao
civil law e inseriram o tema da consensualidade na pauta da agenda teérica
nacional (PALMA, 2010, p.82).

Quanto a conceituacdo da consensualidade administrativa, apesar do debate
académico, ndo é o ponto em que os doutrinadores brasileiros se concentram em
desenvolver (PALMA, 2010, p.82).

Grande parte dos estudos sobre a consensualidade administrativa foca em
expor os fundamentos que proporcionaram a ascensdo da consensualidade,
determinar sua natureza juridica, os instrumentos consensuais existentes no regime

administrativo e suas caracteristicas (PALMA, 2010, p.82).

Verifica-se, no entanto, como ja dito, que ha uma grande variagcdo no

entendimento dos doutrinadores.

Em relagdo ao motivo que proporcionou o advento da consensualidade
administrativa, autores como Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013), Taciana Mara
Corréa Maia (2014), Gustavo Justino Oliveira e Cristiane Schwanka (2009), Diogo
Figueiredo Moreira Neto (2016), Lucia Valle Figueiredo (2003), Fernando Dias
Menezes de Almeida (2008) concedem maior importancia a influéncia do principio

democrético.

De maneira geral, apontam que a eclosdo da consensualidade esta
intimamente ligada a atual organizagcéao constitucional da Administracao Publica, que

tem como pano de fundo a clausula do Estado Democratico de Direito.
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Exemplificando, os autores Gustavo Juntino Oliveira e Cristiane Schwnaka
(2009, p.305) alegam que “a funcao estatal de mediagdo emana da propagacao do
ideal democréatico para além do quadrante da politica, resultado da busca do
alargamento das bases de legitimacdo do exercicio do poder estatal, por meio da

democratizacdo da democracia”.

Na mesma linha, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p. 153) defende que
“a participacdo popular no procedimento administrativo, nessa perspectiva do
consensualismo, revela-se um importante instrumento de democratizacdo da

Administracao Publica”.

Ainda sobre a evidéncia da democracia como justificador da eclosdo
consensualidade administrativa, € importante mencionar o autor Fernando Dias
Menezes de Almeida (2008, p.337) quando argumenta que “o consenso tem intima
relacdo com a democracia, nao integrando o principio préprio dos regimes

autocraticos”.

Outro fator que os doutrinadores trazem como fomentador da ascensao da
consensualidade corresponde a contratualizacdo. Alexandre dos Santos de Aragao
(2005, p.293), por exemplo, em artigo denominado “A consensualidade no Direito
Administrativo: Acordos regulatérios e contratos administrativos”, aponta que através
da utilizacdo dos contratos e acordos por parte da administracdo, atenua-se a sua
atuacao unilateral e imperativa, inaugurando o agir consensual. O fendbmeno da
contratualizacdo consiste na utilizagdo dos contratos administrativo junto a

concertacdo administrativa.

Por fim, Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p. 84) alega que a doutrina traz a
efici@éncia como outro motivo que teria proporcionado a ascensdo da consensualidade
administrativa, mas, da mesma forma que ressalva a autora, esta monografia ira
desconsiderar este entendimento, pelo motivo de situar a eficiéncia como uma
consequéncia da consensualidade administrativa, tema que sera debatido no presente

trabalho.

No tocante a concepcao que se adota sobre o instituto, existem autores que
entendem a consensualidade “como acordos de vontades entre Administragéo Publica
e pessoas de direito publico ou de direito privado, quando da avenca de contratos

administrativos ou de outras formulas negociais”. Deste modo, “em sentido amplo, a
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consensualidade abrangeria contratos e instrumentos de concertacdo administrativa
(os acordos administrativos)” (PALMA, 2010, p.84 e 86).

Exemplo de doutrinadores que seguem essa diretriz seriam, Alexandre do
Santos de Aragéao (2005), Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka (2009).
Estes autores em regra, sugerem que os instrumentos de acdo da administracédo

consensual seriam a concertacdo, a contratualizacéo e os acordos.

Em razé&o disto, as espécies dos instrumentos consensuais neste caso seriam,
como bem proposto por Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p. 87): (i) contratos
intragovernamentais; (ii) contratos administrativos para prestacéo de servico publico

ou social; (iii) acordos mediados; e (iv) ajustes de conduta.

No entanto, apesar da classificacdo realizada pela autora ser bastante didatica,
esta monografia utilizard a classificacdo dos géneros e espécies dos instrumentos

consensuais proposto por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016).

Portanto, adotando a classificacdo proposta por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2016, p. 183), para a referida diretriz, os géneros dos instrumentos consensuais
seriam: (i) o consenso na execug¢ao administrativa, dividindo-se em execugéo
associada por contrato e sinergia da parceria; e a execuc¢ao associada ndo contratual
por coordenacao e sua sinergia; e (i) o consenso ha prevencao e composicdo de

conflitos administrativos.

Em contrapartida, a outra concepcéo acerca da consensualidade, adota o
critério da participagdo administrativa “na medida em que a consensualidade
corresponderia a qualquer forma de ingeréncia privada na Administracdo Publica,
ainda que ndo vinculante”. Assim, “a consensualidade estaria intrinsecamente
relacionada a participacdo administrativa, razao pela qual seus principais instrumentos
seriam, além dos ja referidos, aqueles outros proprios da participacdo administrativa,
a audiéncia e a consulta publica” (PALMA, 2010, p.89).

Exemplo de autores adeptos desta linha, considerando qualquer forma de
participacdo da sociedade junto a Administracdo como manifestacdo da
consensualidade, seriam Lucia Valle Figueiredo (2003) ao tratar da audiéncia publica
na Lei 8.666/93 como instrumento consensual; Adriana da Costa Ricardo Schier
(2002) quando discorre sobre o Direito de Reclamacéo; Fernando Dias de Menezes

Almeida (2008, p.346) ao afirmar que “ a utilizacdo de mecanismos de consenso na
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atividade administrativa, no entanto, certamente nao se limita ao caso do contrato

administrativo tradicional’.

Adotando-se esta concepc¢do, deve-se acrescentar aos géneros ja citados dos
instrumentos consensuais ‘o consenso na tomada de decisdo administrativa”,
podendo ser o consenso como elemento coadjuvante ou determinante na formacéao
da vontade administrativa (MOREIRA NETO, 2016, p. 183).

Por fim, apés demonstrada as variagfes doutrinarias existentes, € de suma

importancia apontar qual sera a linha que este trabalho ird seguir.

2.2.1 O alcance conceitual adotado da consensualidade administrativa

Primeiramente, é importante ressaltar que este trabalho néo ir4 deixar de lado
outros elementos que proporcionaram 0 surgimento da consensualidade
administrativa. Assim, serad exposto também, em momento oportuno, sobre outros
vetores que possibilitaram a eclosdo da administracdo consensual sendo eles: os
Direitos Fundamentais na Constituicao; a redistribuicdo dos papeis dos individuos na
sociedade; a procedimentalizacdo dos atos administrativos; a Constituicdo Federal

como ordem de valores; e a redefinicdo do conceito de interesse publico.

No entanto, concedera-se uma maior importancia a diretriz que considera o
principio democratico como o mais importante fator acarretador da ascensdo da

consensualidade administrativa.

Como sera exposto mais a frente, a exigéncia da sociedade por posturas mais
democraticas, em decorréncia da presente crise representativa, vem acarretando a

valorizag&o dos instrumentos consensuais.

N&o obstante, independente da referida crise, a releitura do Direito
Administrativo a luz da clausula do Estado Democratico de Direito, acarreta na

ascensao da consensualidade, como demonstra Taciana Maia:

A real efetivacéo do Estado Democratico de Direito perpassa pela existéncia
de um espaco publico que propicie diadlogo livre e construtivo entre
governantes e governados, possibilitando a construcdo dos significados
normativos, via processos dialdgicos, em que a esfera de atuacédo do Poder
Publico estara permanentemente imbricada com a sociedade civil. (MAIA,
2014, p.70)
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Desta forma, em relacdo a concepcao sobre a consensualidade, este trabalho
ird adotar o critério da participacdo administrativa, por ser a que mais se harmoniza
com o principio democrético. Qualquer forma de participacdo da sociedade junto a
Administracdo Publica sera considerada uma manifestacdo da consensualidade.

Assim, 0s géneros dos instrumentos consensuais abordados serdo: o consenso
na execucdo administrativa; o consenso na prevencao e composicdo de conflitos

administrativos; e o consenso na tomada de decisdo administrativa.

Deve-se ainda ressaltar, que serd demonstrado como a utilizacdo do agir
consensual, por parte da Administracdo, provoca o0 incremento da eficiéncia

administrativa.

Enfim, esta monografia conceberda qualquer ingeréncia particular junto a
administracdo uma forma de exteriorizacdo da consensualidade, sendo que essas
ingeréncias decorrem principalmente da releitura do Direito Administrativo a luz da
clausula do Estado Democrético de Direito, destacando-se que ha, também, outros
fatores que proporcionaram a eclosao do referido instituto, sendo que esta forma de
agir da Administracao proporcionara maior eficiéncia na atuacao.

Portanto, € de suma importancia, inicialmente tratar sobre a estreita relacéo

existente entre a democracia e consensualidade.

23 A CRISE DA DEMORACIA REPRESENTATIVA COMO CAMINHO A
CONSENSUALIDADE

A eclosdo da consensualidade administrativa esta estreitamente ligada ao

fendmeno da crise da democracia representativa.

Ocorre que, o enfraquecimento da democracia representativa acarreta em uma
exigéncia por mais democracia, despontando o revigoramento da democracia direta

como alternativa, entendimento este exposto por Norberto Bobbio:

Parto de uma constatacéo sobre a qual podemos estar todos de acordo: a
exigéncia de mais democracia, tdo frequente nos ultimos anos, exprime-se
como exigéncia de que a democracia representativa seja acompanhada ou
mesmo substituida pela democracia direta. Tal exigéncia ndo € nova: ja havia
feito, como se sabe o pai da democracia moderna, Jean Jacques Rosseau,
guando afirmou que “a soberania ndo pode ser representada” (BOBBIO,
2017, p.69).
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Portanto, € de grande relevancia a indagacdo realizada por Raymundo
Magliano Filho (2017, p.21), em seu livro que trata sobre a reciprocidade entre
sociedade civil e instituicbes governamentais: “mas como a consolidacdo da
democracia representativa deu lugar a exigéncia pela democracia participativa? Como

foi possivel essa alteracao?”.

A relacdo existente entre a crise da democracia representativa e a fortificacao
da consensualidade administrativa, esta no fato da referida crise requerer uma maior
participacdo direta da sociedade junto ao poder publico, enaltecendo a prépria

concepcao da consensualidade administrativa.

2.3.1 Escorco histoérico

Rubens Becak (2014, p. 19/48), em seu livro Democracia Hegemonia e
Aperfeicoamento, realiza um escor¢co evolutivo da democracia na modernidade,
explicitando, de forma sucinta, o contexto que levou a democracia a sua forma
representativa, e explicitando alguns fatos que acarretaram na sua crise, e a

consequente demanda pela participacéo.

Primeiramente, o autor afirma que, “na contraposi¢cdo ao Absolutismo, sera
gestado sistema que, na evolucéo e progressao da ideia, acabara por ser denominado
Democracia contudo, guardar similitude com o sistema existente na Antiguidade”
(BECAK, 2014, p. 19).

Posteriormente, relembra que este sistema pretérito era percebido, na memoéria
do consciente coletivo, como aquele da alegria e paz, referente a “Idade do Ouro”.
Porém, foi necessaria uma reforma deste antigo sistema para que ocorresse a
compatibilidade ao contexto moderno (BECAK, 2014, p. 20).

Para elucidar a afirmacédo, o autor expde a impossibilidade de transportar a
modalidade deliberativa direta realizada em Atenas, no periodo cognominado de

“século de Péricles”, a conjuntura moderna (BECAK, 2014, p. 20).

Por este motivo, deve-se destacar que a democracia ndo € um fenémeno

constante, imutavel, transportado para qualquer Estado e em qualquer momento na
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mesma estrutura, entendimento este elucidado por Simone Goyard-Fabre (2003,
p.18):

Por um lado, nédo se pode afirmar que a democracia era outrora (e ainda €)
uma forma de regime politico claramente definida que se inseria na trilogia
dos governos tantas vezes repetida pela doutrina; monarquia, ou governo de
um s6, aristocracia ou governo do pequeno niimero de melhores, democracia
ou governo de todos; veremos que as coisas foram (e ainda s&o)
infinitamente mais complexas. Por outro lado, seria um grave erro de
apreciacdo acreditar que a democracia tenha uma esséncia imutavel e
eterna, cuja radicalidade inspirou todos os modos democraticos de governo
dos povos, veremos que, sobre principios relativamente claros, enxertaram-
se modalidades juridico-politicas concretas e diversas.

Nesta mesma linha raciocinio, criticando a concepcdo da Democracia como
uma ideologia, sendo uma forma de governo imutavel, e possivel de ser aplicada de
forma homogénea em qualquer época e em qualquer lugar, discorre o pensador
americano Russel Kirk (2013, p.332):

A forma de governo mais adequada depende necessariamente da
experiéncia historica, dos costumes, das crencas, do estado da cultura, da
tradicéo legislativa e das circunstancias materiais de um povo, e todas essas
coisas variam de pais a pais e de época a época. A monarquia pode defender
0 mais alto grau possivel de ordem, justica e liberdade para um povo — como,
apesar das falhas, a monarquia abissinia fez na Etidpia, até a revolucéo
marxista. A aristocracia, sob outras circunstancias, pode ser considerada
muito proveitosa para o bem-estar geral. A forma sui¢ca de democracia pode
funcionar muito bem na Suica do século XX; entretanto, ndo resulta disso que
0 padrao suico, por exemplo abruptamente imposto, digamos, ao Brasil iria
funcionar.

Retornando ao escor¢o evolutivo, apds o reconhecimento da inviabilidade de
retomar a democracia deliberativa direta realizada em Atenas para o cenario moderno,
o Direito Publico, trazendo o instituto do mandato do Direito Civil, e transmudando-o
em mandato politico, deu origem ao regime da democracia representativa (BECAK,
2014, p.21).

Assim sendo, o mandato imperativo, caracteristico dos modelos de matriz
privada, transmudasse para uma representacao fiduciaria, termo utilizado por
Norberto Bobbio (2017, p.76), onde a vontade do representante esta desvinculada ao

do representado.

Continua o autor expondo que “outra alteracdo marcante no perfil da
democracia deu-se ja em meados do século XIX, com a entrada em cena dos partidos
politicos” (BECAK, 2014, p.23).

Agora, a Democracia pressupunha a existéncia da representacdo nao

imperativa, e sua explicitacdo pelos partidos politicos.
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Ao final do século XIX, as criticas a democracia representativa ja eram intensas.
Neste momento, o autor traz um problema que logo a frente sera melhor exposto, e é
um dos mais censurados defeito da representatividade democratica: a
desproporcional disparidade entre a vontade do representado e do representante,
estando as Assembleias de governo “mais para camaras burguesas de representagao
da vontade desta classe social ou pior, de interesses unipessoais” (BECAK, 2014, p.
26).

ApG6s as diversas criticas, foram realizadas reformas nos sistemas
democraticos, com o fim de dinamizar os processos parlamentares e o parlamento
como um todo. No entanto, o aparecimento dos regimes totalitarios foram o

contraponto daquelas democracias tao debilitadas e criticadas. Neste sentido:

A perspectiva de um Estado baseado em novos paradigmas, pautado pelo
autoritarismo, foi fendbmeno muito mais atraente e catalizador das massas do
gue as propostas de revalorizacdo da democratica. O que se passou é
deveras conhecido. Com a excec¢ao de uns poucos paises, como Franga,
Inglaterra, Benelux, parte da Escandinavia e Sui¢a, a Europa como um todo
mergulhou no autoritarismo em escala de matizes variegado, em grande parte
com vieses totalitarios. (BECAK, 2014, 28).

Com a derrocada dos sistemas totalitarios, apds os grandes conflitos mundiais,
iniciou-se o processo de redemocratizacdo. Foi uma época em que as criticas ao
regime da democracia representativa eram inoportunas e fora de contexto (BECAK,
2014, p. 29).

Contudo, mais a frente, as criticas ressurgiram, sendo 0 momento
paradigmatico “a crise que se passara na Republica Francesa, agudizada com a
desgastante Guerra da Algéria”. O desenlace deste conflito foi “assungédo do poder
por De Gaulle, que com 0 mandato especial que |Ihe foi concedido pela Assembleia,
conduzira processo constituinte do qual exsurgira a famosa Constituicdo da V
Republica” (BECAK, 2014, p.27).

Esta nova Constituicdo francesa valoriza bastante a consulta direta a
populacdo, prevendo, por exemplo, o instituto do referendum. Almejou-se, desta
forma, incrementar a legitimidade da atuacdo do poder publico, sendo a consulta
direta a populacdo a nota marcante da nova fase da politica do pais (BECAK, 2014,
p.30).

Por conseguinte:

A doutrina que se vai produzir a partir dai realca a substituicdo de modelo em
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gue a soberania popular encontrava-se substituida na soberania parlamentar,
ou até mesmo, no dizer de Gicquel, “na confusdo das assembleias com a
propria democracia. Restitui-se ao povo, nestas consultas, parcela de poder
decisional. (BECAK, 2014, p.30)

Assim, a democracia representativa, buscando revigoramento e maior
legitimidade, eficiéncia nas tomadas de decisfes, introduziu instrumentos nos quais a
populacao decide diretamente. Como exemplos, o plebiscito, o referendum, o recall,

0 veto popular, a iniciativa popular.

Deve-se ressaltar, que os referidos instrumentos sao formas de expressao da
consensualidade administrativa, demonstrando que o reforco e o enaltecimento da
democracia, incentiva a eclosdo e a forca doutrinaria da consensualidade na

Administracdo, como ja afirmado anteriormente.

2.3.2 Uma critica contundente

ApOs narrar o sucinto historico da democracia, € de suma importancia dissertar
melhor sobre as criticas realizadas a forma representativa da democracia, criticas que
levaram ao surgimento de instrumentos de participacdo da populacéo junto ao Poder
Publico, com o fim de revigorar a legitimidade e eficiéncia das decisdes adotadas pela

Administracéao.

Assim, sera discorrido sobre a critica que condena a proibicdo do mandato
imperativo (BECAK, 2014, p.63), ocasionando uma disparidade enorme entre a

vontade do representado e do representante.

Evidentemente, sdo diversas as criticas realizadas a democracia representativa
e a democracia em geral. Acontece que, as outras observacdes sdo mais estruturais

ou discorrem sobre pontos gerais.

A que sera tratada, foca na esséncia da representatividade democratica,
revelando que para dinamiza-la, a alternativa € mais participacdo da sociedade junto

ao Estado, desenvolvendo uma sociedade mais democratica.

Norberto Bobbio (2017, p.33/68) por exemplo, escrevendo um ensaio sobre o
futuro da democracia, cita diversos aspectos que consistiiam a democracia ideal,
aquela prometida como “ideal elevado”, mas que se tornou em matéria bruta, a

democracia real.
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Contrasta a democracia prometida aquela realizada trazendo diversas criticas,
as quais abordaremos a que ele chama de revanche de interesses (critica a proibicao
dos mandatos imperativos) (BOBBIO, 2017, p.39).

E importante destacar, que quando se faz comentarios negativos sobre a
representatividade democrética, ndo se estara propondo a transicdo para uma
democracia direta e sim um revigoramento da democracia representativa, com uma
maior participagédo da sociedade, um modelo que a Administracdo haja de maneira
consensual junto ao cidad&o. Entendimento este trazido por Raymundo Magliano Filho
(2017, p.20):

Que hoje seja necessario aprimorar essa forma de governo a partir da
ampliacéo dos espacos de participacdo da sociedade civil ndo exclui, por si
s0, a continuidade da ideia de representagdo politica. Trata-se, muito mais,
de permitir a constru¢do de um modelo de democracia integral em que ambas
as formas sé@o necessérias, ainda que, consideradas em si mesmas, sejam
insuficientes.

Enfim, no que tange a critica a discrepante disparidade entre a vontade do
representante e do representado, derivado do principio da proibicdo do mandato
imperativo, € importante abordar, inicialmente, a observacgéao feita, mais uma vez, por
Raymundo Magliano Filho (2017, p.20) sobre o risco de n&o existir a participacao da
sociedade junto a Administracéo do Estado, deixando todas as decisdes em maos dos

representantes:

Como ficara claro, o que se busca destacar é que a democracia
representativa isolada da sociedade civil favorece o proprio totalitarismo (nao
podemos esquecer que Hitler e Mussolini foram eleitos, ou seja, chegaram
ao poder por meio de instrumentos democraticos representativos). Quando
deixamos todas as questdes fundamentais da sociedade nas maos dos
Nnossos representantes, corremos o risco de substituir o principio da
autofundacéo da sociedade pelo principio do jogo politico, tho comum a cena
nacional brasileira. Nesse cenério ndo somos nés que governamos, mas o
jogo de favores entre partidos e lobbies. E para esse déficit democratico que
devemos atentar.

E acrescenta o autor:

Os limites das instituicdes representativas sempre tiveram como pano de
fundo a critica que denunciava a distancia entre representantes e
representados (uma vez mais, basta recordar os traumas da representagéo
politica apés o fascismo e o nazismo), seja na forma do crescimento e
isolamento dos partidos politicos (partidocracia), seja na forma de
burocratizagdo das estruturas politicas. Isso significa que votar, delegar sua
vontade para o representante politico, ndoo garante que esse representante
atue de acordo com a sua vontade. (MAGLIANO FILHO, 2017, P.21)

Norberto Bobbio (2017, p.44/46) também discorre sobre o assunto, fazendo

uma critica denominada de “revanche de interesses”. Afirma que a democracia
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representativa consiste na representacdo sem um mandato vinculado. No entanto,
alega que o principio da proibicdo ao mandato imperativo, foi altamente desrespeitado
guando a concordancia entre o interesse do representante e representado consiste
no representado ser um grupo buscando seus objetivos, ndo em prol da sociedade.

Em suma, a proibicéo a existéncia do mandato imperativo, vem acarretando em
uma grande dessemelhanca entre 0s interesses dos representantes e dos
representados, ocasionando no nascimento de um fendmeno perigoso. No entanto,
deve-se destacar que a representacdo é necessdaria, mas para que seja legitima,

eficiente e positiva é preciso revigora-la com a participacao.

Portanto, como bem constatou Raymundo Magliano Filho (2017, p.18), a nédo
participagéo da sociedade civil, deixando todas as demandas sob a responsabilidade
dos representantes, promovera: a politizacao das instituicbes, perda de autonomia e

corrupcao.

2.3.3 Revigoramento da democracia através da consensualidade

Diante do exposto, ficou claro que o caminho para o revigoramento da
democracia representativa, € através de procedimentos mais democraticos, uma
maior participacéo administrativa da sociedade. E o mesmo entendimento de Rubens
Becgak (2014, p.61), quando afirma que: “a ansia por mais e melhores praticas que
permitissem uma busca mais efetiva de legitimidade na democracia vai fazer com que

se acentue a busca por praticas de democracia semidireta”.

Desta maneira, a grande relevancia que se concede, neste trabalho, a diretriz
que considera o principio democratico como o mais importante fator acarretador da
ascensao da consensualidade administrativa, justifica-se no fato que a participacao
administrativa, que proporcionara maior legitimidade e eficiéncia a democracia
representativa, traduz-se na concepcdo que adota-se sobre a consensualidade.
Concepcao que considera qualquer ingeréncia particular junto a administracdo uma

forma de exteriorizacdo da atuacdo consensual.

Portanto, € de suma importancia é a observacéo feita por Maria Sylvia Zanella

Di Pietro quando afirma que:
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Democratiza-se a Administracao Publica, com aimplantacdo de novas formas
de participacdo do cidad&o, seja para garantir a transparéncia e o controle,
seja para ampliar as formas de colaboragéo privada com o poder publico, por
meio de diferentes tipos de parceria (concessao e permissédo de servicos
publicos, concessdo de uso de bens publicos, inclusive para fins de
exploragdo comercial, convénios, contratos de gestdo, terceirizagdo).
(PIETRO, p.431, 2003)

Além disso, deve-se destacar que a democracia ndo é algo dado, ndo € uma
ordem social que ja vem pronta e que deverd somente ser adotada para que
desfrutemos de suas qualidades. A democracia é construida, e dependera da atuacao
da sociedade para que esta estruturacéo seja realmente eficaz, podendo retirar bons

frutos.

Esta € a linha de raciocinio trazida por Raymundo Magliano Filho (2017, p. 19):

A democracia é justamente uma ordem social que potencializa a sociedade
civil, a partir da propria sociedade — e isso é fundamental. Por isso afirmamos
que as leis sdo criadas pelo “povo”. Isso significa que a democracia nao é
algo dado, ndo é um partido, um dogma, uma espécie de politica, mas uma
construcdo continua, e que por iSSoO mesmo exige representacdo e
participacéo.

Taciana Maia (2014, p.73) enfatiza ao dizer que “a criagdo de um Estado

Democratico de Direito pelo poder constituinte ndo instaura per se a democracia”.

Assim, conclui-se que a atuacao consensual é este meio necessario para que
se construa uma democracia robusta, ficando evidenciado a estreita ligacdo existente

entre a consensualidade administrativa e a Democracia.

Cumpre ainda citar Almiro do Couto e Silva (2015, p.262) quando enfatiza a

ligagdo existente entre a consensualidade e a democracia:

Administracdo concertada, administracdo consensual, soft administration,
sdo expressdes que refletem formas novas de democracia participativa em
gue o Poder Publico, ao invés de decidir unilateralmente, utilizando-se desde
logo do ato administrativo, procura ou atrai os individuos para o debate de
guestdes de interesse comum, as quais deverdo ser solvidas mediante
acordo. Por vezes esse acordo é estabelecido informalmente, antes de o
Poder Publico exarar ato administrativo. Entao, o que aparece, juridicamente,
€ apenas o ato administrativo e ndo a solugao consensual que ficou atras dele
e escondida por ele.

Por fim é importante frisar, como ja citado, que ndo sé a democracia é o fator
acarretador da ascensdo do agir consensual. Certas mudancas paradigmaticas
também foram elementos que proporcionaram essa eclosdo, mas ainda assim, séo
mudancas que levam em consideragcdo o principio democratico, como serdo a

demonstrados no proximo capitulo.
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3. AECLOSAO DA ADMINISTRACAO CONSENSUAL: VETORES E GENEROS

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O primeiro capitulo do presente trabalho abordou o alcance conceitual da
consensualidade administrativa e a correlacionou com o instituto da Democracia. Por
conseguinte, para finalizar a exposicdo das bases tedricas da consensualidade
administrativa e iniciar a abordagem do principio da eficiéncia, que € outro elemento
abarcado por esta monografia, sera necessario discorrer sobre os vetores que
proporcionaram a ascensao da consensualidade administrativa e ilustrar quais s&o 0s

géneros dos instrumentos consensuais.

3.2 OS VETORES RESPONSAVEIS PELA ECLOSAO DA CONSENSUALIDADE
ADMINISTRATIVA

Apbs as tratativas a respeito da relacdo do principio democratico como fator
acarretador da ascensdo da consensualidade administrativa, serd de suma
importancia discorrer sobre o0s vetores que proporcionaram uma maior
democratizacdo da Administracdo publica, proporcionando o0 surgimento da

consensualidade.

Os vetores o0s quais seréo discutidos, foram tratados por Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2016, p.163/173), sendo eles: os direitos fundamentais na constituicao;
redistribuicdo dos papeis dos individuos na sociedade; a procedimentalizacdo dos
atos administrativos; a Constituicdo Federal como ordem de valores; redefinicdo do

conceito de interesse publico.

Esses vetores correspondem a mudancas paradigméticas ocorridas no
ordenamento juridico, que proporcionaram, como ja dito, uma democratizacdo da
Administragdo publica e como consequéncia a ascensdo da consensualidade

administrativa.
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Para contextualizar melhor os referidos vetores, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2016, p.162/168), realiza um breve histérico sobre a evolu¢cao da Administracéao

Publica imperativa a consensual.

Inicia afirmando que a desagregagdo da concentracdo do poder em um
soberano decorreu das trés revolucdes liberais: a revolucdo inglesa, que com o
parlamento instituiu uma sede autbnoma do exercicio da funcéo legislativa; a
revolugdo americana, que criou um sistema judiciario com autonomia para
desenvolver a fungao jurisdicional; e a revolugéo francesa, que transferiu do soberano
a um orgao autbnomo o exercicio da funcdo administrativa (MOREIRA NETO, 2016,
p.162).

Ressalta que, ndo obstante a harmonizacdo entre a funcao legislativa e a
funcéo jurisdicional com a sociedade, confeccionando uma sélida teoria dos direitos
fundamentais e a valorizacdo do primado da cidadania, a funcdo administrativa na
América Ibérica e na Europa Continental, conservaria 0 seu carater impositivo
adquirido da época do absolutismo (MOREIRA NETO, 2016, p.162).

Incumbiu ao Direito Administrativo, com as diversas elaborac¢des doutrinérias e
jurisprudenciais, assentar os valores liberais e democraticos nos Estados de Direito,
restabelecendo um equilibrio entre as trés fungdes, almejando a paridade entre o
Estado Administrador e o Cidaddo-Administrado. Defende que este reequilibrio
possibilitou, entre outros aperfeicoamentos, que ocorresse o exame do mérito do ato
administrativo; a processualizacdo da acdo administrativa; e a desmitificacdo do
conceito positivista do interesse publico (MOREIRA NETO, 2016, p.163).

O autor, no entanto, frisa que somente apoés o fim da Segunda Guerra Mundial,
e das conquistas sociais adquiridas com a Revolu¢cdo das Comunicagdes que foram
exauridos de vez os resquicios do antigo regime, eliminando o teor imperativo da

Administracdo, declarando que o sudito:

com a ressurreicdo democratica do Segundo Pds-Guerra, logo se
transformaria em cidaddo, dando-se uma dramética recuperacgéo dos valores
liberais dormitantes e dos valores democraticos substantivos que
despontavam; encerrava-se um periodo em que, tanto o liberalismo, quanto
a democracia estavam limitados, comprometidos e travados pelos
decisionismo politico e pelo formalismo juridico dominantes (MOREIRA
NETO, 2016, p 164).

Por fim, o autor acrescenta, que ap0s o exaurimento dos resquicios do antigo

regime, surgiram cinco vetores que proporcionaram a democratizacdo da
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Administracdo e a consequente eclosdo da consensualidade administrativa, sendo
eles: os direitos fundamentais na constituicdo; a redistribuicdo dos papeis dos
individuos na sociedade; a procedimentalizacdo dos atos administrativos; a
Constituicdo Federal como ordem de valores; a redefinicdo do conceito de interesse

publico. Tais vetores serdo adiante abordados.

3.2.1 Os Direitos Fundamentais na Constituicéo

No que tange ao vetor dos Direitos Fundamentais na Constitui¢cao, afirma Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (2006, p.64), que “foi determinante na promocgédo do
reequilibrio das relacbes entre sociedade e Estado na politica e no direito
contemporaneo”. Deve-se ressaltar, que a paridade entre o Estado e a sociedade é
de suma importancia para a existéncia do fenbmeno da consensualidade
administrativa, como exposto por Taciana Maia (2014, p.77) quando trata da

Administragcédo consensual:

Essa perspectiva do direito administrativo pretende sobrelevar o papel do
cidaddo nas relagBes juridico-administrativa. Busca-se proporcionar a
superacao da feicdo irrelevante do cidaddo para a construcao tedrica do
direito administrativo, ou melhor ainda descaracteriza-lo da fei¢do de simples
destinatario da administracdo publica, possa ser colocado como um
importante ator no cenario das relagdes juridico-administrativas, o qual tera,
juntamente com o Estado, o desiderato de construir as tomadas de decisdo
gue lhe afetam e que afetam a sociedade como um todo.

Ainda segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p.64), a concepcao
libertaria e igualitaria dos Direitos Fundamentais foram as fontes filoséficas que

proporcionaram o reequilibrio entre sociedade e Estado.

Ressalva-se que antes de tratar sobre a concepcao libertaria, deve-se
primeiramente relatar que os Direitos Fundamentais foram criados com o intuito de
limitar o poder estatal, visava principalmente garantir aos cidadéos a fruicdo de sua
autonomia e liberdade (MARMELSTEIN, 2014, p.31).

O poder estatal que se pretende limitar € aquele concebido por Hobbes e

Maquiavel, o Estado absoluto:

O resultado dessa mistura de Hobbes e Maquiavel é um Estado forte
(Leviatd), absoluto, sem limites e sem escripulos, onde o soberano poderia
cometer as maiores barbaridades para se manter no poder. Para que os fins
fossem atingidos, a lei ndo deveria ser empecilho. Em outros termos: a
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vontade do soberano estaria acima de qualquer concepcao juridica. Nao
haveria limites para o poder estatal. (MARMELSTEIN, 2014, p.33)

A concepcdo libertaria, relacionada a primeira geracdo dos Direitos
Fundamentais, decorrente das revolugdes liberais ou burguesas, é uma reacao ao

Estado absoluto.

7

Evidentemente, o Estado absoluto é completamente incompativel com a
concepcao da consensualidade administrativa. Segundo George Marmelstein (2014,
p.39), o Estado absoluto ndo permite a existéncia de liberdade religiosa; ndo da
espaco para o livre desenvolvimento do pensamento, ndo permitindo a proliferagao
de ideias progressistas; concede privilégios a certas classes sociais enquanto outras
sao totalmente desprivilegiadas; e como pior fator, a sociedade nao tem direito em

participar na tomada de decisdes.

Desta forma, a consensualidade administrativa, que esté intimamente ligada ao

conceito de Democracia, nunca poderia existir em um Estado absolutista.

Assim, a sociedade clamando por liberdade, através das revolucdes liberais ou
burguesas, proporcionou o fim do Estado absoluto que cedeu lugar ao Estado

democratico de Direito. Nasce nessa geracao:

além dos direitos de liberdade, também foram reconhecidos, nessa primeira
fase do constitucionalismo moderno, os chamados direitos politicos, cuja
principal finalidade era e ainda é a regulamentacéo do exercicio democrético
do poder, permitindo a participacdo do povo na tomada das decisbes
politicas, através do direito de voto, do direito de critica, do direito de filiagao
partidaria, entre outros. (MARMELSTEIN, 2014, p.33)

Nos direitos da primeira geracdo, constata-se a existéncia de corolarios da
consensualidade administrativa, como os direitos civis e politicos, consistindo na
participacdo do povo na tomada de decisGes politicas; e os direitos de liberdade,
consistindo na limitacdo do poder estatal, conferindo maior liberdade a atuagéo da
sociedade e promovendo o reequilibrio entre o Estado e o0s cidadaos
(MARMELSTEIN, 2014, p.42).

No entanto, como percebido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016,
p.164):

A inspiracgéo libertaria dos direitos fundamentais, a fei¢céo francesa surgida no
século XVIIl como reagdo a concentracdo do poder real, embora importante,
fora insuficiente para servir de base as novas relagfes entre sociedades
abertas e democréaticas e Estados igualmente abertos e limitados, nao
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apenas pela legalidade como também pela legitimidade e pela licitude no
emprego do poder.

Percebeu-se entdo a insuficiéncia do discurso liberal, quando néao
compatibilizado com a ideal igualitario. Assim, a limitacdo do poder estatal e a

participacdo do povo nos negocios publicos ndo valiam para todos.

Desta forma:

Muitos setores da sociedade, sobretudo 0os mais carentes, ainda ndo estavam
totalmente satisfeitos apenas com essa liberdade de “faz de conta”. Eles
gueriam mais. A igualdade meramente formal, da boca para fora que néo saia
do papel, era 0 mesmo que nada. Por isso, eles pretendiam e reivindicaram
também um pouco mais de igualdade e inclusdo social. (MARMELSTEIN,
2014, p.33)

Neste momento, entram em cena os direitos da segunda geracao, decorrentes
de movimentos sociais, “caracterizados por outorgarem ao individuo direitos a
prestagcdes sociais estatais” (CUNHA, 2016, p.523). S&o estes os direitos sociais, 0s
direitos econdmicos e os direitos culturais, “sdo denominados de direitos da igualdade
porque animados pelo proposito de reduzir material e concretamente as
desigualdades sociais e econdmicas até entdo existentes, que debilitavam a dignidade
humana” (CUNHA, 2016, p.524).

A concepcao igualitaria dos Direitos Fundamentais acrescentou o rol dos
direitos fundamentais junto a concepcao libertaria no Estado Democrético de Direito,
e ainda permitiu que, de fato, os direitos da primeira geracdo abarcassem o universo
de cidadaos. Assim, exprime-se como ganho o fato de que “pavimentaram com esses
valores permanentes e universais 0s sendeiros doutrinarios que seguiria o Direito” e
ainda “assentando nos padrées de civilizacdo que desfrutamos neste século XXI, o
primado dos direitos fundamentais, sem espaco para o arbitrio ou imposicoes
politicas, por mais justificadas que se apresentem” (MOREIRA NETO, 2006, p.64).

Logo, os direitos fundamentais na ConstituicAo Sdo essenciais para o
reequilibrio das relagbes entre sociedade e Estado na politica e no direito
contemporaneo, necessario para a existéncia da consensualidade administrativa.
Ainda, as concepgbes libertarias e igualitarias dos Direitos Fundamentais,
proporcionam padrbes que permite surgir o primado dos Direitos Fundamentais no
ordenamento, impossibilitando o surgimento de espaco para o arbitrio ou imposicdes
politicas, completamente incompativel ao surgimento de uma Administragdo

consensual.
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3.2.2 A Constituicdo Federal como ordem de valores

Outro vetor responsavel em reestruturar o Direito Publico, proporcionando a
eclosdo da consensualidade administrativa, foi a contribuicAo do conceito de
Constituicdo como ordem de valores (MOREIRA NETO, 2016, p.166).

bY

A Constituicdo como ordem de valores relaciona-se a concepc¢édo da forca
normativa da Constituicdo, possuindo as normas constitucionais aptidao para irradiar
seu conteudo a totalidade do sistema juridico. Desta forma, “gracas a pretensao de
eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e
social” (HESSE, 1991, p.15).

Em decorréncia da irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais a
totalidade do ordenamento juridico, ocorre o fenbmeno da constitucionalizacdo do
Direito. Como ressaltado por Virgilio Afonso da Silva (2014, p.38), “quando se fala em
constitucionalizagéo do direito, a ideia mestra é a irradiacdo dos efeitos das normas
(ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito”, entendimento este que é o
mesmo de Luis Roberto Barroso (2008, p.32) quando afirma que “a ideia de
constitucionalizacdo do direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteado material e axioldgico se irradia, com forca

normativa, por todo o sistema juridico”.

Assim:

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si —
com sua ordem, unidade e harmonia -, mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do direito. Este fendmeno, identificado por
alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob lente da Constituicdo, de modo a
realizar os valores nela consagrados. Como antes j& assinalado, a
constitucionalizag¢é@o do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal
marca a inclusdo na Lei Maior de normas prépria de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6ética constitucional
(BARROSO, 2008, p.43).

Deste modo, a ordem de valores contida na Constituicdo sera condicionante
para a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional, inclusive

do Direito Administrativo.

Conforme aludido por Adriana da Costa Ricardo Schier (2002, p.8) em sua

monografia, a Constituicdo de 1988, através dos principios e valores irradiados no
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Direito Administrativo, formou um regime-juridico administrativo “a partir do qual
impoés-se a transicdo de uma Administracao publica de viés autoritario para uma que

privilegia o homem, o cidaddo concretamente situado”.

As referidas normas, principios e valores que possibilitaram a formacao atual
do regime-juridico administrativo, sdo os do Estado Democratico de Direito e 0s
Direitos Fundamentais. Deve-se, assim, no que tange a Administracdo Publica
‘pensa-la e reinventa-la a partir das premissas de uma ordem constitucional
democratica, comprometida com a dignidade humana e com os direitos fundamentais;

plural, participativa e cidada na esséncia” (MAIA, 2014, p.74).

Como exemplo de normas constitucionais que possuem valores axioldgicos,
irradiando seus efeitos por todo o ordenamento juridico, fomentando a eclosdo da
Administragcdo publica consensual pode-se citar “a ideia de Estado Democratico de
Direito, adotado ja no Preambulo da Lei Maior, e reafirmado no art. 1°, da CF/1988,
além de ter sido reiteradamente expresso em varios setores da Administracao Publica,

notadamente na parte referente a ordem social” (GROTTI, 2012, p.685).

Assim, a efetivacdo do Estado Democratico de Direito perpassa pela
consensualidade administrativa, como demonstrado por Taciana Mara Corréa Maia
(2014, p.70) ao afirmar que “a real efetivagcdo do Estado Democratico de Direto
perpassa pela existéncia de um espaco publico que propicie dialogo livre e construtivo
entre governantes e governados, possibilitando a construcdo dos significados
normativos, via processos dialdgicos, em que a esfera da atuacédo do Poder Publico

estara permanentemente imbricada com a sociedade civil”

Acrescenta-se, ainda, como exemplo de normas constitucionais que irradiam
seus efeitos, proporcionando a ascenséo da consensualidade, o direito fundamental
ao acesso de todos a informacéo, especialmente a informacao administrativa (art.5°,
XIC e XXXIII, CF/1988), o direito de peticéo e de certiddo em reparticdes publicas (art.
50, XXXIV, da CF/19888) e a garantia do devido processo legal na esfera
administrativa (art. 5°, LV da CF/1988) (GROTTI, 2012, p.685).

Desta forma, diante de tudo que foi discorrido, averigua-se que a
constitucionalizagcdo do Direito Administrativo acarreta na necessidade da

consensualidade administrativa. Em outras palavras, a constitucionalizagéo do Direito
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Administrativo ndo s6 proporciona um terreno propicio a eclosao da consensualidade,

mas também impd&e o agir consensual da Administracdo publica.

3.2.3 A procedimentalizagdo dos atos administrativos

A procedimentalizagéo da atividade administrativa emerge em raz&o da crise
do conceito do ato administrativo, perdendo sua posi¢céo de centralidade em relagao
ao Direito Administrativo. Cria-se, assim, com a procedimentalizacdo, um terreno
propicio a ascensdo da consensualidade administrativa, através do incremento de
meios participativos na tomada de decisbes pelo Poder Publico, como seré
demonstrado.

Assim, conforme o entendimento de Rita Tourinho (2018, p.381) o ato
administrativo “também revela uma forma de atuagao que é praticada no decurso de
um procedimento, no qual a realizacao dos fins publicos € indissociavel do respeito

pelos direitos dos particulares.”

Logo, como exposto por Margal Justen Filho (2016, p.184) “o conceito de ato
administrativo perdeu sua relevancia como instrumento de compreensdo e
organizacdo do direito administrativo. O fundamental estd em considerar a atuacéo

administrativa de modo global, ndo a cada ato administrativo isoladamente”.

O mesmo entendimento é exposto por Ricardo Marcondes Martins (2015, p.

292) ao afirmar que:

A regra passou a ser a seguinte: nenhuma deciséo estatal deve ser tomada
fora de um procedimento, sob pena de essa decisdo se traduzir na imposicao
autoritaria da vontade do agente que a emite. Essa regra tornou o
procedimento um imperativo do exercicio da fungcdo administrativa. O ato
administrativo isolado, denominado ato administrativo solitario, passou rara a
excecao. O procedimento passa, entao, a ser responsavel pela legitimidade
do exercicio da funcdo administrativa.

Diversos fatores sdo elencados pela doutrina para demonstrar quais motivos
desencadearam o questionamento do conceito de ato administrativo. Odete Medauar
(2008, p.411), antes de questionar o referido conceito, discorre de modo sintético

sobre o panorama do Direito Administrativo que propiciou esta indagacéao.

Primeiramente, suscita o0 panorama da reivindicacdo de democracia

administrativa, invocando a necessidade compatibilizar a concepc¢ao de democracia e
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a acao administrativa; depois trata da diluicdo da distancia entre Estado e sociedade,
afirmando que acentuaram-se os instrumentos de atuacdo da sociedade junto ao
Poder Publico; alega que a administracdo atual tende a ser menos imperial; versa
sobre o surgimento de associacdes e entidades que interferem nas decisdes da
Administracdo; afirma que a doutrina recente tem uma grande preocupag¢ao com a
efetividade dos direitos previstos na Constituicdo, sendo a Administracdo uma das
principais operadoras; e, por fim, alega que hoje ha uma maior preocupacao em
melhorar a relagéo entre Administragéo e administrado (MEDAUAR, 2008, p. 411).

Assim, a autora expde o0 panorama atual do Direito Administrativo que permitiu
0 questionamento do conceito de ato administrativo, ressaltando que se trata de um

panorama de uma Administracdo democrética.

Enfim, no que tange ao questionamento do ato administrativo, Odete Medauar

(2008, p.414) traz certas davidas em relacao as suas caracteristicas.

Quanto a unilateralidade do ato administrativo a autora alega que “de regra nao
encontra divergéncia, no sentido, de ser o ato administrativo unilateral, pois cabe a
autoridade edita-lo”, mas “acentua-se a colaboragao de particulares ao seu conteudo”
(MEDAUAR, 2008, p.414).

Este € 0 mesmo entendimento de Vasco Manuel da Silva (2003, p.560), ao
afirmar que “mesmo no Direito Administrativo, as decisées unilaterais também podem
ser praticadas tendo por base uma relagédo contratual ou quase-contratual”, e ainda

acrescenta que:

nessas hipoteses de actuagédo administrativa concertada ou informal, ou de
atribuicBo de subvencdes, a unilateralidade do acto administrativo néo
significa os particulares ndo colaborem na determinagéo (integral ou parcial)
do seu conteldo, ou que ndo negociem com a Administracdo a prestacdo de
contrapartidas dos beneficios recebidos (SILVA, 2003, p.565)

Por fim o autor alega que “a propria ideia de unilateralidade, se ndo me parece
de afastar nestes casos (pelo menos, no que respeita a fonte de efeitos do acto),
deveria ser igualmente repensada como uma realidade susceptivel de apresentar
cambiantes e variacbes, permitindo mesmo a colaboracdo do particular no
procedimento de emisséo do acto” (SILVA, 2003, p.565).

No que concerne a caracteristica da imperatividade do ato administrativo,
Odete Medauar (2008, p. 2014) traz uma critica realizada por Domenico Sorace, sobre

a incidéncia da imperatividade “em atos administrativos nos quais a modificacao da
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situagao juridica corresponde a exato pedido do particular’, seria o caso das

autorizacdes e licencas.

No entanto, quanto a critica a imperatividade, ainda pode-se citar a realizada
por de Vasco Manuel da Silva (2003, p.471) ao afirmar que:

Estamos, pois, perante uma radical transformacdo da funcdo do acto
administrativo que, de instrumento de imposi¢do de condutas e de agressao
da esfera privada dos particulares, se transforma em mecanismo de
colaboracdo e de concertacdo com esses mesmos particulares. De novo,
aqui, mais do que o aspecto “autoritario” do acto administrativo, sobressai a
sua dimensdo de modo de realizacdo das tarefas administrativas, a qual ndo
se produz exclusivamente mediante a actuacdo da Administracdo, antes
implica também a colaborac¢éo do particular.

Percebe-se assim, a insuficiéncia do conceito classico do ato administrativo
para abarcar as peculiaridades do Direito Administrativo, e ainda a sua
incompatibilidade com o panorama atual da Administracdo Publica que, como ja dito,

possui um grande viés consensual, devendo-se respeitar o principio democratico.

Desta forma, o conceito de ato administrativo entra em crise, tornando-se ndo
“mais o centro de gravidade do Direito Administrativo” (SILVA, 2003, p.301). Como
resposta a este cenario surge a figura da procedimentalizagdo do ato administrativo,
valorizando-se a participacdo da sociedade junto a tomada de decisdo do Poder

Publico.

Marcal Justen Filho (2016, p. 185), expde o protagonismo do procedimento em
face do ato administrativo:

Salvo situagBes excepcionais, todo ato administrativo deve ser produzido no
bojo de um procedimento. O conteldo e a validade dos atos administrativos
dependem da observancia ao procedimento devido. Isso ndo significa o
desparecimento do instituto do ato administrativo e a sua substituicdo por
procedimentos administrativos. Mas ndo é cabivel examinar o ato
administrativo sem considerar o procedimento a ele referido.

Assim, o procedimento é a forma pela qual se realizara a atividade
administrativa, sendo sua observancia um requisito de validade das a¢coes e omissfes
da Administracdo. Consiste em um conjunto de atos que “deve observar uma
sequéncia predeterminada, que assegure a possibilidade de controle do poder juridico
quanto a promogao dos direitos fundamentais” (JUSTEN FILHO, 2016, p.186).

Logo, ndo sera possivel a tomada de decisao pelo poder publico em um dnico
ato, sem o devido procedimento, como previsto por Marcal Justen Filho (2016, p. 186)
quando afirma que “a procedimentalizacdo impede a concentragao deciséria num ato

imediato e unico”.
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A procedimentalizagao também “assegura a oportunidade de manifestacéo
para todos os potenciais interessados, a qual devera ser promovida (em principio)
previamente a qualquer decisao” (JUSTEN FILHO, 2016, p.186), considerando que “a
participagéo dos privados no procedimento constitui uma forma de democratizagdo da
Administracado Publica” (SILVA, 2003, p.401).

Além de reforcar o principio democratico, a participacdo decorrente do
procedimento é de fundamental importancia para conferir a decisdo do Poder Publico
maior eficiéncia e legitimidade, como exposto por Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2016, p. 166) ao afirmar que “o procedimento passa a ser, por via de regra, a nova e
dinamica forma de dar legitimacdo democratica imediata a acdo administrativa”.
Sendo 0 mesmo entendimento de Vasco Manuel da Silva (2003, p. 402) quando alega

que:

Isto porque a participacdo dos privados no procedimento, ao permitir a
ponderacdo pelas autoridades administrativas dos interesses de que séo
portadores, ndo sé se traduz numa melhoria de qualidade das decisGes
administrativas, possibilitando & Administracdo uma mais correcta
configuracdo dos problemas e das diferentes perspectivas possiveis da sua
resolucdo, como também torna as decisGes administrativas mais facilmente
aceites pelos seus destinatarios. Pelo que a participacdo no procedimento
constitui um importante fator de legitimacdo e de democraticidade de
actuacdo da Administracao Publica.

Ressalva, o mesmo autor, que o exposto nao significa que a Administracédo
Publica deva sempre tomar decisdes consensuais, nem que o Poder Publico se exime
de responsabilidade das decisées tomadas. Afirma que “antes, deve significar que a
Administracédo tem de fazer as suas escolhas, ponderando as posi¢cdes dos privados
e que deve procurar a sua colaboracdo no exercicio de actividade administrativa”
(SILVA, 2003, p. 403).

Por fim, percebe-se, que a participacdo, proporcionada pela
procedimentalizacdo, é fator de suma importdncia para a ascensdao da
consensualidade administrativa, tratando-se de dois institutos ligados ao principio
democrético. Verifica-se, assim, a razdo pela qual a procedimentalizacdo do ato
administrativo € um dos vetores que motivaram a eclosdo da Administracao

consensual.
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3.2.4 O principio dasubsidiariedade e aredistribuicdo dos papeis dos individuos

na sociedade

O principio da subsidiariedade e a redistribuicdo dos papeis dos individuos na
sociedade criaram um panorama propicio a ascensao da Administracdo consensual
em razdo de serem circunstancias fomentadoras da iniciativa privada, valorizando-se

o papel dos cidadaos na realizacdo de tarefas publicas.

Tal principio consiste, basicamente, na preferéncia da iniciativa privada que a
estatal para a realizacdo das atividades. Assim é o entendimento de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2016, p.43) ao afirmar que as ideias do principio da subsidiariedade

consistem:

De um lado, a de respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de
gue a iniciativa privada, seja através dos individuos, seja através das
associagfes, tem primazia sobre a inciativa estatal; em consonancia com
essa ideia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular
tem condi¢cdes de exercer por sua prépria iniciativa e com seus proprios
recursos; em consequéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma
limitagdo a intervencdo estatal. De outro lado, o Estado deve fomentar,
coordenar, fiscalizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos articulares,
sempre que possivel, o sucesso na condugéo de seus empreendimentos.

Trata-se também da concepcédo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p.
165) ao afirmar que “atende-se ao principio da subsidiariedade sempre que a deciséo
do poder publico venha a ser tomada da forma mais proxima possivel dos cidadaos a
que se destinem”. A referida proximidade, discorre o autor, acontece quando o Poder
Publico considera em sua deciséo a prevaléncia da iniciativa das entidades privadas
e dos cidadaos; devendo a iniciativa estatal ocorrer somente na insuficiéncia ou
inexisténcia da iniciativa individual, sendo que, neste caso, a intervencao
administrativa somente ira ocorrer no montante necessario para cumprir o interesse
publico definido; ressaltando que a intervencdo administrativa, antes de acontecer,
deverd verificar se entes administrativos menores ndo tem condi¢cdo de agir com
eficiéncia (MOREIRA NETO, 2016,p.165).

Historicamente, o principio da subsidiariedade ganha forgca com a crise do
Estado Social ou Estado Providéncia. Neste modelo de Estado ha a “ampliacdo das
tarefas do Estado e, pois, dos servicos publicos, especialmente no campo da
administragao prestadora de beneficios”. No entanto, com o intuito de se obter uma

maior eficiéncia nas prestacdes, exigiu-se que Administracdo procurasse no direito
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privado “modelos e instituicbes que o permitissem atuar com a eficiéncia e rapidez
gue entao se reclamava” (SILVA, 2015, p.254).

Desta forma, ocorreu, como denominado por Almiro do Couto e Silva (2015,

p.254), o fendbmeno da “fuga para o direito privado” que consiste em:

um alargamento do espaco publico, cuja entidades e 6rgédos desbordavam as
raias do direito publico, especialmente do Direito Administrativo, que até
entéo as continha, para se submeterem ao direito privado, mesmo quando
perseguindo fins imediatos publicos (SILVA, 2015, p.254).

Assim, como forma de manifestagdo da “fuga para o direito privado”, o Estado
constituiu, através de métodos de descentralizacdo, pessoas juridicas de direito
privado para realizar atividades que antes eram executadas por particulares. Como
exemplo podemos trazer as figuras da sociedade de economia mista e das empresas

publicas.

Acontece que, o referido gigantismo estatal prejudicou a qualidade dos servigos
prestados. Exemplificando, no que concerne as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, o comprometimento de um desempenho satisfatério dos servi¢cos
prestados, da forma exposta por Almiro do Couto e Silva (2015, p.259), decorreu do
abuso realizado pelos seus dirigentes em razdo da liberdade de que gozavam no

regime majoritariamente de direito privado que as disciplinava.

Ainda, como fator fomentador do insucesso do Estado Social, cita-se o alto

custo para manté-lo, causando déficits publicos dificeis de serem superados.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p.429), faz uma sintese acerca das
dificuldades passadas pelo Estado Providéncia que resultou no seu fracasso, quando

afirma que:

A crise financeira que enfrenta o Estado, pelo crescimento do déficit publico
e pela dificuldade na obtencdo de novos recursos para custear o chamado
Estado do Bem-Estar, ineficiéncia na prestacdo dos servigcos publicos e
atividades assumidas pelo Estado na area econdmica, a corrupgdo, o
corporativismo, a globalizagdo, séo apenas alguns fatores que levaram a
procura de novo modelo de Estado.

Em virtude dessas circunstancias mencionadas, presencia-se hoje, como
denominado também por Almiro do Couto e Silva (2015, p. 264), o fendbmeno da “fuga
do Direito Privado”, que é essencialmente o oposto da “fuga para o direito privado”.
Constitui-se, assim, uma feicdo estatal propicia para o surgimento do principio da

subsidiariedade, construindo-se também uma Administracdo consensual.
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Na “fuga do Direito Privado” o Estado, “com maior ou menor intensidade, trata
de demitir-se das funcdes que assumiu, na prestacao de servicos publicos industriais
e comerciais, entregando ao setor privado as entidades de direito privado que
constituiu com essa fungdo” (SILVA, 2015, p.265), manifestando, deste modo, o

principio da subsidiariedade.

Portanto como expos Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p.429):

onde havia servico publico prestado diretamente pelo Estado, passa a haver
delegacéo ao particular, por variadas formas; onde havia intervencéo direta,
pelo exercicio de atividade econémica pelo Estado, devolve-se a atividade a
iniciativa privada, que fica sob intervencéo indireta do Estado, em seu papel
regulador e fiscalizador; onde havia a prestagdo de servi¢os publicos sociais
pelo Estado, passa a haver servigos sociais de interesse publico prestados
por particulares com ajuda do Estado. Diminui a prestacéo de servico publico
pelo Estado e cresce a atividade de fomento. A colaboracéo do particular com
0 poder publico intensifica-se por meio de variadas formas de parceria

Ainda, cumpre relatar a consideracao feita por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2007, p.122), em artigo que trata da transferéncia de atividades estatais a entes
da sociedade. Afirma o autor que, ndo obstante o fracasso do Estado Providéncia, e
o fendbmeno da “fuga do Direito Privado”, a ascensdo de uma sociedade pluralista,
diversificada nos interesses, fez necesséria a eclosédo do principio da subsidiariedade
e da utilizacdo de instrumentos consensuais na tomada de decisdo pela Poder

Publico.

Para o autor, em uma sociedade pluralista, dificimente a administracéo
unilateralmente executara as atividades e tomara decisdes de forma eficiente, é
necessario desta maneira, a participacdo da sociedade para se obter maior
conhecimento das necessidades, com o intuito de se obter a melhor decisdo e

execucdo. Nestes termos:

Assim, nas atuais sociedades humanas, que deixaram de ser uniclasse e
monoliticas ou divididas em duas ou poucas classes sociais e com quase
nenhuma mobilidade interna, como no passado, para se tornarem sociedades
pluriclasse e de alta mobilidade, somente a aplicagdo desse principio pode
proporcionar as condi¢cbes para um atendimento diversificado e, por isso
mesmo, adequado, das pldrimas necessidades que demandam satisfacédo
coletiva pelos meios atribuidos ao Estado. (MOREIRA NETO, 2016, p.165).

Entendimento também compartilhado por Maria Silvia Zanella Di Pietro (2003,

p. 431) quando expressa que:

A exigéncia de uma sociedade pluralista faz multiplicarem-se os interesses a
serem protegidos. O Estado ndo tem condi¢Bes de assumir todas as novas
atividades de interesse geral. Como consequéncia, cresce a técnica do
fomento, caracterizada pelo incentivo do Estado a iniciativa privada de
interesse publico, por variados meios, sejam juridicos (outorga de privilégios
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préprios do Poder Publico), sejam econdmicos (auxilios, subvencdes,
financiamentos, isencdes fiscais, desapropriacdo por interesse social,
transferéncia de tecnologia etc).

Portanto, em sintese, o principio da subsidiariedade surge em decorréncia da
crise do Estado Social, e da ascenséo de uma sociedade pluriclasse, ressaltando que,
como consequéncia, cria-se um terreno propicio a eclosdo dos instrumentos

consensuais em confronto a formas de atuag&o imperativa.

Valoriza-se, desta forma, como forma de expressdo do principio da
subsidiariedade, o0s instrumentos consensuais ha execuc¢do das atividades
administrativas, utilizando com maior frequéncia o instituto do contrato administrativo,
inclusive para transferéncia da execucdo do servico publico, como os contratos de
concessao e permissdo de servigos publicos, previstos no art. 175, da Constituicdo
Federal, sempre com o fim de valorizar a atuacdo privada em busca da maior

eficiéncia.

3.2.5 Redefinicdo do conceito de interesse publico

Por fim, o dltimo vetor fomentador da ascensdo da consensualidade
administrativa a ser tratado € a redefinicdo do conceito de interesse publico. Este
passara de um empecilho a aspecto essencial para a eclosdo da administracéo
publica por consenso (MOREIRA NETO, 2016, p.168).

O O6bice proporcionado pela concepcado classica do conceito de interesse
publico & ecloséo da consensualidade consiste no entendimento de que a supremacia
do interesse publico é fator legitimador da existéncia das prerrogativas publicas, e o
agir consensual pela administracdo consistiria ha negociacdo dessas prorrogativas,
fazendo com que a Administracdo, eventualmente, concedesse prevaléncia ao

interesse privado em face do interesse publico (PALMA, 2010,p. 149).

Assim, devido ao tradicional entendimento da supremacia a priori do interesse
publico a quaisquer outros interesses, a consensualidade administrativa “pode ser
interpretada como uma afronta ao principio da supremacia na medida em que a
Administracéo deixaria de decidir conforme o interesse publico para adotar solugdes
negociadas, que contemplem os interesses privados” (PALMA, 2010, p. 159), mesmo

entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p.168) ao constatar a
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aptidao do interesse publico de “constituir-se em um instransponivel obstaculo a
admissibilidade de qualquer negociacao entre Poder Publico e cidaddos em instancia

administrativa sobre a melhor maneira de realizar-se o seu atendimento”.

Portanto, nota-se que a tradicional concepc¢ao do principio do interesse publico,
pouco ajuda para o surgimento da atuacao administrativa consensual. Desta maneira,
“a admissibilidade do consenso administrativo em decisbes outrora puramente
reservadas as decisdes de império s6 adviria com a redefinicdo do conceito de
interesse publico” (MOREIRA NETO, 2016, p. 169).

Destaca-se que a redefinicdo do conceito de interesse publico vem sendo
desenvolvida de maneira contundente pela doutrina, existindo diversos trabalhos que
questionam a aprioristica supremacia do interesse publico sobre o privado no caso
concreto, desconsiderando a possibilidade de ponderacao, e, ainda, trabalhos que

defende a inexisténcia do referido principio.

Como exemplos dessa producéao doutrinaria podemos trazer, de forma sucinta,

a realizada por Daniel Sarmento (2008) e Gustavo Binenbojm (2014)

Daniel Sarmento (2008, p.99), baseado na concepcdo personalista da
sociedade, defende que ndo existe uma supremacia do interesse publico a priori,
devendo esta ser concebida através da ponderacéo equilibrada do interesse publico

e do direito fundamental em conflito.

O autor (SARMENTO, 2008, p.119) também afirma que antes de ser realizada
a ponderacdo, deve-se averiguar se ha realmente um conflito entre interesse publico
e direito fundamental. Defende que, em alguns casos, a prevaléncia de um interesse
individual fundamental podera ser um interesse publico pelo fato de ser dever do

Estado promover os direitos fundamentais. Assim:

€ importante destacar que com grande frequéncia, a correta inteleccao do
gue seja o interesse publico vai apontar ndo para a ocorréncia de coliséo,
mas sim para a convergéncia entre este e os direitos fundamentais dos
individuos. Isto porque, embora tais direitos tenham valor intrinseco,
independente das vantagens coletivas eventualmente associadas a sua
promocéo, é fato inconteste que a sua garantia, na maior parte dos casos,
favorece, e ndo prejudica o bem-estar geral (SARMENTO, 2008, p.119).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Gustavo Binenbojm (2014, p.107) alega
gue em razao da centralidade dos direitos fundamentais no ordenamento juridico e a
maleabilidade da estrutura dos principios constitucionais, ndo € possivel defender a

existéncia de uma supremacia do interesse publico incondicionada. Portanto, defende
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que:

as relacbes de prevaléncia entre interesses privados e interesses publicos
ndo comportam determinacdo a priori € em carater abstrato, sendo que
devem ser buscadas no sistema constitucional e nas leis constitucionais,
dentro do jogo de ponderacdo proporcionais envolvendo direitos
fundamentais e metas coletiva da sociedade. (BINENBOJM, 2014, p.111).

Assim como defendido por Daniel Sarmento (2008), o autor suscita a
possibilidade de existir uma convergéncia entre o interesse publico e individual, ao
afirmar que, “o interesse publico pode, num caso especifico, residir na implementacao
de um interesse coletivo, mas também na de um interesse eminentemente individual”
(BINENBOJM, 2014, p. 106).

Ainda, na mesma linha raciocinio segue Diogo de figueiredo Moreira Neto

(2016, p. 173) quando afirma que:

Tampouco seria uma supremacia, por definicdo, do interesse publico in
genere sobre quaisquer outros, pois os direitos fundamentais, por serem
conaturais ao homem e as suas intangiveis personalidade e dignidade,
precedem a quaisquer outros, s6 admitindo aplicacdo ponderada: a que
maximize o atendimento de todos os interesses em conflito.

Com essas breves exposicfes, constata-se que a tradicional concepcao do
interesse publico vem sendo bastante mitigada. Como percebido por Rafael Carvalho
Rezende Oliveira (2013, p. 131), a desconstrucédo do conceito da supremacia do
interesse publico é inerente as modernas mudancas ocorridas no contexto
sociopolitico e juridico, como a relativizacdo da dicotomia publico x privado,
democratizacdo da Administracdo e do interesse publico, a pluralidade da sociedade

atual, entre outros aspectos.

Desta forma, como exposto por Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p.152), no
que se refere a acdo administrativa consensual, os interesses publicos e privados
deverdo ser harmonizados para a realiza¢do de acordos administrativos, ndo devendo
prevalecer a concepc¢do tradicional da supremacia a priori do interesse publico que

desconsidera a generalidade de interesses.

A autora alega que em uma sociedade plural como a nossa, em que ha diversos
interesses em jogo, hdo ha como conceber um interesse publico, previamente definido
a 0 caso concreto, para preponderar sobre qualquer conflito de interesse. Caminhando
para a linha de defesa da ponderacéo afirma que:

A definicdo ex ante do interesse a prevalecer abstratamente em qualquer
situagdo de conflito envolvendo a Administracdo Publica vai de encontro a
propria finalidade do Direito Administrativo consistente na garantia dos
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direitos dos administrados contra a autoridade estatal. Todos os interesses
constatados no caso concreto devem ser objeto de ponderacéo para que a
Administracdo Publica determine, racionalmente e de forma motivada, o
interesse que deve prevalecer em detrimento dos demais (PALMA, 2010,
p.152).

. Reconhece, por conseguinte, que o tradicional conceito do interesse publico
€ incompativel a uma atuacdo Administrativa consensual, sendo impossivel a
realizacdo de acordos pela Administracdo no momento em que, invariavelmente, o
interesse do Poder Publico prevaleceria, impossibilitando “qualquer forma de

negociacdo em torno do exercicio das prerrogativas publicas” (PALMA, 2010, p.153).

No entanto, através da redefinicAo do conceito de interesse publico,
defendendo-se a possibilidade de convergéncia do interesse publico e dos interesses
individuais; a inexisténcia de um interesse publico a priori sem a devida ponderacéo;
o fomento dos direitos fundamentais; e interesses privados como expressao do
interesse publico, o respectivo principio ndo serd mais obstaculo, mas sim aspecto

essencial para ascensao da consensualidade administrativa.

Ainda Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p.153), defendendo a possibilidade
de convergéncia do interesse publico e individual alega que:

0 ato consensual pode ser considerado o préprio interesse publico, de forma
gue a atuagcdo administrativa consensual ndo determina a prevaléncia do
interesse privado em detrimento do interesse publico, pelo contrario, segundo
esse argumento a consensualidade corresponderia ao processo de
satisfagcdo do interesse publico concretizado no acordo administrativo.

Assim, em razdo dos beneficios decorrentes da atuacdo administrativa
consensual para a sociedade, deve-se reconhecer a prépria expressao do interesse
publico. A atuacdo consensual, por exemplo, como serd melhor desenvolvido mais a
frente, incremente a eficiéncia da administracdo, e o incremento da eficiéncia

administrativa, por conseguinte, € a realizacdo de um interesse publico.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p.74) exp0e esse entendimento do

resultado eficiente expressar o interesse publico:

A partir da premissa de que o interesse publico é o proprio do Estado, que
deve persegui-lo e realiza-lo na forma da lei e do Direito, mas ndo é dele
exclusivo, pois a sociedade organizada pode e em certos casos deve ter acdo
concorrente, abre-se um vasto campo, que a doutrina tem denominado
administracdo privada associada de interesses publicos, sempre com a
notavel caracteristica sinérgico-sociopolitica de potenciar a capacidade de
acéo do Estado pela composicdo e pela soma de esforcos entre os setores
publicos e privados.

Por fim, resta demonstrado que o conceito de interesse publico, apés a sua
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redefinicdo, ndo € empecilho a ascensdo da consensualidade administrativa, ao
contrario, o agir consensual da Administracdo publica, quando cabivel, expressara a

exata concretizacao do referido interesse.

Assim, expostos todos o0s vetores que proporcionaram a eclosdo da

consensualidade administrativa, passa-se a tratar dos géneros do agir consensual.

3.3 GENEROS DA ADMINISTRACAO CONSENSUAL

Nos tdépicos anteriores foi demonstrado como se tornou possivel a eclosédo de
uma Administracdo consensual, discorrendo sobre diversas mudancas que

fomentaram essa ascensao.

Todas essas mudancas possuem a particularidade de valorizar o papel do
individuo junto a atuacao estatal. No processo de fortalecimento da democracia
representativa, analisado neste trabalho, defendeu-se a ideia da maior participagao
dos cidad&os nas decisdes administrativas como elemento fortificador da democracia;
no que tange aos Direitos Fundamentais na Constituicdo, alegou-se que foi de
fundamental importancia para o reequilibrio da relacédo entre sociedade e Estado; a
Constituicdo Federal como ordem de valores proporcionou a transicdo de uma
Administracdo publica de viés autoritario para uma que privilegia o homem, o cidadao;
a procedimentalizacdo do ato administrativo proporcionou o incremento de meios
participativos na tomada de decisbes pelo Poder Pulblico; o principio da
subsidiariedade e a redistribuicdo dos papeis dos individuos na sociedade valorizou o
papel do cidaddo na realizacdo de tarefas publicas; e a redefinicdo do conceito de
interesse publico permitiu que a promocao dos interesses individuais também pudesse

ser considerado a realizacdo de um interesse publico.

Desta forma, com o enaltecimento do papel do cidadao cria-se uma nova
roupagem para o poder publico, possibilitando a eclosdo de uma Administracao
Consensual. Portanto, em raz&o da ascenséo da consensualidade, ao invés do Estado
agir unilateralmente, de forma imperativa, impositiva, existindo uma relagcao
hierarquizada entre Estado e sociedade, aquele passa a atuar de forma dial6gica,

consensual, em que ha uma relagéo paritaria entre esses dois protagonistas.

Assim, 0s géneros e espécies dos instrumentos da Administracdo consensual
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serdo aqueles que requeiram a atuacdo do cidaddo junto ao poder publico,
ressaltando que esta monografia utilizara a classificacdo de géneros e espécies da

administracd@o publica consensual formulada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

O autor (MOREIRA NETO, 2016, p. 180/190) insere os instrumentos
consensuais nos seguintes géneros: a) o consenso na tomada de decisdo
administrativa, promovendo o interesse publico, sendo este dividido no a.1) consenso
como elemento coadjuvante e no a.2) consenso como elemento determinante na
tomada de deciséo; b) o consenso na prevencao de conflitos administrativos e c) o
consenso na composicdo de conflitos administrativos, ambos com a funcédo de
recuperacdo do interesse publico; e por fim, ¢) 0 consenso na execucao
administrativa, satisfazendo o interesse publico, dividindo-se em c.1) execucao
associada por contrato e c.2) execuc¢do associada nao contratual.

Em relacéo ao consenso na tomada das decisdes administrativas existem dois
géneros, podendo a decisdo do poder publico ser realizada com a atuacdo
coadjuvante ou atuacdo determinante do particular. Buscar-se-a um maior dialogo
entre a sociedade e o poder publico com o intuito de atingir a melhor decisdo, a

decisdo mais eficiente.

A tomada de decisdo da Administracdo com atuacgéo coadjuvante do particular
€ aquela em gue o poder publico ouve a sociedade, negociando as melhores solugdes,
mas ndo vinculando a decisdo do poder publico, tratando-se somente de um auxilio
em busca da melhor decisdo (MOREIRA NETO, 2016, p.180).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p.181) traz alguns instrumentos do
referido género consensual, podendo a atuacao coadjuvante do particular ser exercida
através da coleta de opinido, em que a Administracdo utilizara dos meios de
comunicacdo, expressivamente difundidos nos dias atuais, para buscar as
preferéncias e tendéncias da sociedade e dos segmentos sociais interessados na

decisao.

Através do debate publico, onde a participacdo da sociedade é mais intensa,
buscando-se nédo so as preferéncias e tendéncias da sociedade, mas abrindo também
um campo para a negociacédo (MOREIRA NETO, 2016, p.181).

Por meio das audiéncias publicas, que é semelhante ao debate publico ao

intensificar, também, a participacdo da sociedade, com instancia de negociacdo, mas
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difere-se pela sujeicdo a maior formalidade procedimental, podendo ndo ser sé
elemento coadjuvante para tomada de decisdo, mas também determinante
(MOREIRA NETO, 2016, p.181).

Em relagdo a tomada de decisdo com a atuagao determinante do particular “a
Administracdo deve ouvir os particulares podendo com eles negociar as melhores
solucbes, em termos de atendimento de todos os interesses juridicamente protegido
envolvidos na relagdo, mas estard vinculado a decisdo que vier a prevalecer, e
obediéncia ao processo adotado”. Acrescenta-se que “nesta hipotese, a lei devera
prever que a decisdo administrativa sera produzida pelo consenso” (MOREIRA NETO,
2016, p.180).

Exemplo de instrumento do referido género é o plebiscito, quando é convocado
os cidadaos para se manifestarem acerca de um fato no sentido de conferir-lhe uma
valoracdo juridica ou ndo. O plebiscito € uma consulta ao povo antes da pratica de um
ato, possuindo o Congresso Nacional competéncia exclusiva para convocar o
respectivo instrumento (MOREIRA NETO, 2016, p.181).

O referendo também é uma espécie da atuacado determinante da sociedade na
tomada de decisédo do poder publico. Para ser realizado depende da autorizacéo do
Congresso Nacional e consiste na consulta da populagao “sobre decisdes dos 6rgaos
legislativos e administrativos para que se as mantenham ou se as desconstituam”
(MOREIRA NETO, 2016, p. 180), traduzindo-se na consulta dos cidaddos apoés a
pratica de um ato.

A atuacao consensual também podera ser utilizada na prevencéo de conflitos
administrativos, valorizando-se a negocia¢ao a acao unilateral e imperativa do Estado,
evitando que os conflitos entre o poder publico e o particular cheguem a esfera
judiciaria (MOREIRA NETO, 2016, p.186).

Como espécies de processo preventivo podemos destacar: as comissdes de
conflito que “sdo um instrumento administrativo permanente que de oficio ou por
provocacao de interessados, devem atuar sempre que se descortinar a possibilidade
e aiminéncia de instaurar-se um conflito de interesses no ambito de sua competéncia”;
e os acordos substitutivos que “sdo instrumentos administrativos que poderao ser
ocasionalmente aplicados pela Administracdo, sempre que, de oficio ou por

provocacao de interessado, verificar que uma decisdao unilateral de um processo
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podera ser vantajosamente substituida por um acordo em que o interesse publico, a
cargo do Estado possa ser atendido de modo mais eficiente” (MOREIRA NETO, 2016,
p.187).

Exemplificando, h&a o termo de ajustamento de conduta previsto no art. 5, 86°,
da Lei n® 7347/85 que regula a acao civil publica. Como bem definiu José dos Santos
Carvalho Filho (2016, p. 100), trata-se “de documentos nos quais os interessados
expressam sua vontade e firmam acordo com as respectivas condi¢des, indicando,
quando for o caso, os elementos proprios de uma transagao”, sendo um instrumento

gue vem ganhando espaco no nosso ordenamento.

Do mesmo modo, existe a atuacdo consensual na composi¢do de conflitos
administrativos. Como espécies podemos mencionar a conciliacdo, a mediacdo e a
arbitragem, devendo ressaltar que a administracdo ndo estard negociando o interesse
publico, atingindo sua indisponibilidade, mas como ja demonstrado no tépico sobre a
redefinicdo do conceito do interesse publico, a prépria atuacdo consensual, compondo
o conflito administrativo com maior eficiéncia, serd expressao do interesse publico,
ndo podendo desconsiderar que interesses individuais fundamentais podera ser,
também, um interesse coletivo (MOREIRA NETO, 2016, p.188).

José dos Santos Carvalho Filho (2016, p. 96) afirma que em todos os modernos
sistemas ha a tendéncia de desafogar o poder judiciario, implementando-se a
conciliacao e a resolucao pacifica dos litigios. O novo CPC expos expressamente esta
tendéncia, estimulando a arbitragem, mediagéo e a conciliagdo como previsto no art.
39, 82° “O Estado, promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos”, e no art. 3°, §3°: A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”
(BRASIL, 2015).

No entanto essas regras sdo meramente programaticas, dependendo de
providéncias concretas. A criacdo de camaras de mediacao e conciliacdo pela Uniéo,
Estados e Municipios sdo medidas que implementam a eficacia das respectivas
normas (CARVALHO FILHO, 2016, p.96).

Importante trazer a observagéo do jurista José dos Santos Carvalho Filho sobre

as camaras de mediagéo e conciliagéo:
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O legislador pretende que também o Estado, por meio de suas pessoas
juridicas de direito publico, diligéncia no sentido de incentivar e desenvolver
o principio da consensualidade quando este for conveniente para evitar o
direcionamento dos conflitos para o judiciario. O Poder Publico, como
ninguém desconhece, € um habitual litigante e, com isso, afoga constante e
desnecessariamente os 6rgaos judiciais. As camaras de autocomposicao, se
efetivamente funcionarem, atenuardo esse habito de transferir os litigios para
a justica (CARVALHO FILHO, 2016, p. 98).

Por fim, em relacdo ao consenso na execucdo da atividade administrativa, a
atuacdo associada entre o Poder Publico e a iniciativa privada podera expressar-se
pelos contratos administrativos, estes que “tendem a se multiplicar no Direito
Administrativo brasileiro e isso em razdo mesmo da extrema diversidade de situacdes
encontradas na area econémica” (MOREIRA NETO, 2006, p.74); em atos unilaterais
como a autorizacao de servigos publicos, a autorizacéo portudria, a permissao de uso
de bem publico, dentre outros; e em atos ndo contratuais por coordenacéo,
encontrados nos convénios, acordos de programa, joint ventures publica e

conferéncias de servicos.

Assim, ficaram expostos os géneros e alguns instrumentos da atuacao
consensual. Deve-se salientar que estes instrumentos do agir consensual sempre
estardo buscando, com a aproximacdo da sociedade junto ao poder publico, o
incremento da eficiéncia administrativa, mesmo entendimento de Lorena Miranda
Santos Barreiros (2017, p. 45) ao afirmar que “a ideia de uma Administracdo Publica
consensual estrutura-se sobre dois pressupostos imprescindiveis a sua configuracao:
busca da eficiéncia administrativa e valorizacdo de parceria entre a iniciativa privada

e a Administragao”.

Portando, sera agora de fundamental importancia demonstrar no que consiste
0 principio da eficiéncia administrativa, discorrendo porque a consensualidade o
fomenta, e constatar que os institutos que valorizam a participacdo da iniciativa

privada junto ao Poder Publico sdo mais eficientes.
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4. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO BALISADOR DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Para esgotar a base teodrica que sera utilizada para desenvolver o cerne do
presente trabalho, sera essencial discorrer sobre o principio da eficiéncia
administrativa, demonstrando sua importancia como elemento balizador da
Administracdo Publica, obrigando-a sempre a utilizar meios que que fomente a melhor

atuacao do Poder Publico.

4.2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Antes das tratativas especificas sobre o principio constitucional da eficiéncia,
sera necessario discorrer, brevemente, sobre os principios constitucionais em sua

generalidade.

Os principios constitucionais sdo elementos estruturantes do ordenamento
juridico. Assim, no mesmo sentindo de Onofre Alves Batista Junior (2012, p.85)
quando afirma que “os principios juridicos sdo mesmo aqueles vetores ou ideias
centrais, que proporcionam uma estruturagao légica e coerente do sistema juridico”,

encontra-se Dirley da Cunha Junior (2016, p.163) ao alegar que:

Principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico, a pedra angular, a
norma normarum, o alicerce e fundamento mesmo desse sistema que |he
imprime l6gica, coeréncia e racionalidade. E a viga-mestra que suporta e
ampara o sistema juridico ou cada um dos sub-sistemas existentes. Ele
exerce uma fungcdo ordenadora desse sistema, influenciando toda sua
compreensao e inteligéncia.

Ainda sobre o papel estruturante dos principios, podemos citar Rita Tourinho
(2009, p. 66) ao reiterar que “a fungao sistémica enuncia que os principios possuem
uma “idoneidade irradiante” que Ihes possibilita conectar todo o sistema juridico.
Assim, o exame global dos principios permite uma visao universal e unitaria de todo o

sistema juridico, assegurando a sua unidade”.

Deve-se ressaltar que a funcdo positiva dos principios constitucionais, que

consiste na influéncia sobre as producdes normativas e tomadas de decisédo, bem
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como sobre a interpretacao e integracdo das normas juridicas, sao fatores importantes
para assegurar a estruturacdo do ordenamento juridico (BATISTA JUNIOR, 2012,
p.88). Segundo Onofre Alves Batista Junior (2012, p .2012), “trata-se, portanto, do
principio enquanto ponto iluminador das diretrizes e contetudo do regramento juridico,
como veio de conteudo das normas que deles derivam e que a eles devem coeréncia

e compatibilidade”.

Cumpre destacar, entendimento j4 bastante difundido na doutrina brasileira,
que 0s principios juntamente as regras juridicas sdo espécies de normas juridicas
(ARAGAO, 2013, p. 55). Entdo, no que diz respeito aos principios constitucionais,
“‘cumpre lembrar que a Constituicdo € uma lei magna, portanto, os seus principios,
sejam eles expressos ou implicito, sdo normas dotadas de imperatividade material e
como normas juridicas, devem ser postos a observancia pela sociedade estatal”
(BATISTA JUNIOR, 2012, p. 86).

Constata-se, desta maneira, que 0s principios constitucionais, por serem
normas juridicas, dispdem de imperatividade material, logo: “sdo cogentes,
obrigatérios, dotados de eficicia juridica vinculante e integram o ordenamento
juridico” (CUNHA, 2016, p. 164), sendo injustificavel a concepg¢ao do principio juridico
“desprovido de obrigatoriedade e aplicabilidade, pois seria apenas instrumento de

retérica, indtil para realizacao do ideal de justica” (TOURINHO, 2009, p. 61).

Assim, em decorréncia da imperatividade material e da forgca normativa
constantes nos principios constitucionais, estes exprimem certos valores superiores
suprajuridicos para as diversas searas do Direito, sendo que a Constituicdo
transforma esses valores em proposicdes juridicas, possuindo obrigatoriedade de
cumprimento (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 86).

Desta forma, os principios constitucionais se destinam aos legisladores,
governantes, juizes e cidadaos, orientando as diversas searas do Direito e os
comportamentos estatais e particulares. No mesmo sentido, quanto a forg¢a vinculante

dos principios destaca Rita Tourinho (2009, p.60):

Nos principios estéo o espirito e os fins do sistema juridico, que demonstram
a sua tendéncia ideolédgica. Eles exigem que tanto a lei como os atos
administrativos respeitem seus limites e tenham o seu mesmo conteudo,
sigam sua mesma direcdo e realizem o0 seu espirito.

Diante do exposto, no que se refere ao Direito Administrativo, conclui-se que

0s principios, além das regras, sdo parametros que devem guiar e fundamentar a
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atuacao do Poder Publico (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 90). Nesta mesma perspectiva
entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao declarar que “o Direito Administrativo esta
informado por determinados principios, alguns deles préprios também de outros
ramos do direito publico e outros deles especificos e enquadrados como setoriais”
(2016, p. 95).

Também, no mesmo sentido, destacando que 0s principios constitucionais sao
guia e fundamento da atuacao administrativa, argumenta Marcal Justen Filho (2016,
p.61):

Os principios apresentam enorme relevancia no &ambito do direito
administrativo. A atividade administrativa traduz o exercicio de poderes-
deveres, 0 que significa a vinculacdo quanto ao fim a ser atingido. Em
inimeras oportunidades, a conduta a ser adotada dependerd das
circunstancias, o que ndo equivalera a consagrar a liberdade para o agente
escolher como bem entender. Nessas situagbes pode haver alguma
autonomia de escolha quanto ao meio a adotar, e os principios serdo o
instrumento normativo apropriado para evirar escolhas inadequadas. Seréo
invalidas todas as decisdes incompativeis com os fins a serem promovidos e
com os valores protegidos pela ordem juridica.

Notadamente, quanto ao principio constitucional da eficiéncia administrativa,
expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, em razdo de sua forca
imperativa, pautara a atuacdo da Administracdo Publica, traduzindo-se em um
mandamento de otimizagdo da satisfacdo dos interesses sociais, econdmicos e
culturais da coletividade (BATISTA JUNIOR, 2012, p.90). Assim, “entremeia o sistema
juridico com valor da igualdade material, juridicizando, para a AP, a necessidade de
otimizacdo da aplicacdo dos meio e recursos para o melhor alcance e satisfagédo
possivel do bem comum” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.90).

No mesmo sentindo, em relacéo a forca imperativa do principio constitucional
da eficiéncia administrativa, situa-se Alexandre Santos de Aragao (2012, p. 556) ao
argui que:

E sobre esse prima que as regras legais devem interpretadas e aplicadas, ou
seja, todo ato normativo ou concreto sé sera valido ou validamente aplicado,
se, ex vi do Principio da Eficiéncia (art. 37, caput, da CF), for a maneira mais
eficiente ou, na impossibilidade de se definir esta, se for pelo menos uma
maneira razoavelmente eficiente de realizacdo dos objetivos fixados pelo
ordenamento juridico.

Ainda nesta perspectiva discorre Dalton Santos Morais (2012, p.737):

Assim, se antes a eficiéncia era qualidade desejavel a atividade
administrativa, apos sua fixagdo como principio constitucional expresso pela
EC 19/98, e, portanto, como norma constitucional dotada das caracteristicas
de imperatividade, coercibilidade e precedéncia, passa a ser oponivel ao
administrador publico a sua observancia, tanto em relacdo ao trato com a
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coletividade, para quem os servicos publicos sdo prestados, como nas
atividades organizacionais internas da propria Administragcdo Publica
brasileira.

Assim, diante do exposto, demonstra-se a importancia dos principios
constitucionais como elemento estruturante do ordenamento juridico e condutor da
atuacao administrativa, dentre os quais se tem o principio da eficiéncia, implementado

pela consensualidade administrativa.

4.3 DA REFORMA ADMINISTRATIVA N° 19/98

O principio constitucional da eficiéncia administrativa foi introduzido ao art. 37,

caput, da Constituicdo Federal através da Emenda Constitucional 19/98.

Deve-se, no entanto, ressaltar que a eficiéncia sempre norteou a atuacdo da
Administracdo, uma vez que, conforme suscitado por Rita Tourinho (2009, p.100), é
inconcebivel pensar em uma atuacéao do Poder Publico desprovida de eficiéncia.

Segundo a autora (TOURINHO, 2009, p.100), a eficiéncia acompanha a
Constituicdo Federal de 1988 desde sua origem., citando como exemplo o art. 74, 1,

0 qual expressa que:

Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manter&o, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de: (...) Il - comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestédo
orcamentdria, financeira e patrimonial nos o6rgdos e entidades da
administragdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por
entidades de direito privado; (BRASIL, 1988).

O art. 144, § 7° da Carta Magna também prevé a eficiéncia, neste caso na
realizacdo da seguranca publica pela Administracdo, in verbis: “a lei disciplinara a
organizacdo e o funcionamento dos 6rgaos responsaveis pela seguranca publica, de
maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades” (BRASIL, 1988).

Além disso, “também a jurisprudéncia ja abordava timidamente o principio da
eficiéncia antes do advento da referida emenda” (TOURINHO, 2009, p.101), ficando
demonstrado, assim, que a eficiéncia ndo é um instituto inédito no ordenamento
juridico brasileiro, contudo ndo estava inserido dentre os principios administrativos

constitucionais elencados no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

Retornando ao que concerne a emenda constitucional, acrescenta-se que esta

instituiu a reforma constitucional da Administracdo Publica Brasileira, que buscou o
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incremento da governanca estatal, isto €, maior eficiéncia na realizacdo das politicas
publicas pela Administracdo (BARREIROS, 2017, p.35). Assim, segundo Bruno
Miragem (2011, p.39), “a marca mais visivel da reforma do Estado brasileiro foi a
introducdo da exigéncia de conduta eficiente, elevada a condicdo de principio

constitucional informador da Administracdo Publica pela EC 19/1998”.

Portanto, conforme exposto por Alexandre de Moraes (2002, p.107):

a EC n°19/98, seguindo os passos do Direito Comparado, a fim de pretender
garantir maior qualidade na atividade publica e a prestacdo dos servicos
publicos, passou a proclamar que a Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, devera obedecer, além dos tradicionais principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, também ao principio
da eficiéncia.

Conclui-se, deste modo, que o foco da reforma do Estado foi superar a
conjuntura da Administracdo Publica ineficiente e incompleta (MIRAGEM, 2011, p.28),
resultando na previsao, no art. 37, caput, do principio constitucional da eficiéncia

administrativa.

A conjuntura da Administracao Publica ineficiente, que impulsionou a realizacéo
da reforma estatal, decorre da crise do modelo de Estado Providéncia. Este modelo
estatal foi adotado pela Constituicdo de 88, como exposto por Dalton Santos Morais
(2012, p.713) quando alega que “o poder constituinte originario de 1988 ainda sob os
efeitos da embriaguez libertaria decorrente do término do regime de excecéo,
pretendeu fixar como solucdo a todos os problemas do tecido social a atuacéo

provedora do Estado brasileiro”. Deste modo:

O contexto da reforma administrativa brasileira, se ndo reconhecia estas
guestdes, buscou responder a outro desafio que se colocado as diversas
nacgdes a partir de meados da década de 1970. Qual seja, a reviséo do Estado
como motor do desenvolvimento econdmico dos paises, mediante
intervencao direta sobre o mercado, na qualidade de promotor de atividade
econdmicas ou em razdo de sua forte presenca na regulamentacédo das
atividades privadas (MIRAGEM, 2011, p.25).

Sucede-se que o Estado Providéncia consiste em uma Administracdo Publica
atuante em diversos campos de atividade desenvolvida pela sociedade, almejando a
busca pelo bem-estar social e a garantia dos direitos sociais elementares. No mesmo
sentido, Onofre Alves Batista Junior (2012, p.43) caracteriza o Estado Providéncia, ao
afirmar que “pode-se autonomizar, dentro do Estado social, o Estado Providéncia
quando o poder politico chamou para si a satisfacdo de um leque ambiciosos de

necessidades coletivas, com um declarado designio de igualdade, buscando
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patamares minimos de bem-estar econémico, social e cultural”.

Desta forma, segundo Bruno Miragem (2011, p. 25), a atuacdo do Estado
Providencia consiste na “a) indu¢do de comportamentos dos agentes sociais e
econdmicos; b) destacada regulamentacao/direcdo das atividades econdmicas
privadas; c) a gestdo publica de uma gama cada vez maior de servi¢os e atividades

até entdo confiadas ao particular”.

Ressalta-se que a ascensédo do Estado Providéncia, dentre outros fatores,
decorre principalmente do colapso do modelo de Estado Liberal, marcadamente na
crise de 1929, a Grande Depressédo, quando o governo norte-americano instaurou a
politica intervencionista do New Deal, e de maneira geral, no fim da Segunda Guerra
Mundial (MIRAGEM, 2011, p.25).

A “posicdo contemplativa do Poder Publico” (MORAIS, 2012, p.712),
caracteristico de um Estado Liberal, falha ao alavancar as desigualdades sociais,
agravando diversos problemas sociopoliticos, sendo que todo arcabouco juridico
resguarda os interesses da classe dominante, a burguesia. Logo, “em nome da
necessaria preservacdo da paz social, aos conflitos, abusos e problemas, o Estado
néo pdde ficar indiferente” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.40).

Além disso, o conceito de eficiéncia difere no modelo do Estado Liberal e no
Estado Providéncia. Enquanto no Estado Liberal a atuacdo da Administracédo Publica
eficiente € aquela que preserva a liberdade e a igualdade juridica, no Estado
Providéncia exige-se mais, alcanca-se a eficiéncia preservando a liberdade,
concedendo mais beneficios a sociedade para atender as demandas sociais,
econbmicas e cultural, em suma, garantido os diversos direitos sociais elementares

materialmente, ndo se limitando a garantias formais (BATISTA JUNIOR, 2012, p.39).

No entanto, o Estado Providéncia demonstrou ser um modelo bastante
ineficiente, incapaz de garantir os referidos direitos sociais elementares a diversa
parcela da populacdo. A autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003, p. 428) ratifica

este fato ao declarar que:

O fracasso do Estado Social de Direito foi evidente. No Brasil, a exemplo do
gue ocorre em muitos outros paises, ndo houve a minima possibilidade de
gque milhdes de pessoas tivessem garantidos direitos sociais dos mais
elementares, como salde, educacédo, previdéncia social, moradia. Grande
parte da populacdo ndo tem assegurado o direito a uma existéncia digna.

Relativamente as razdes que proporcionaram a crise do Estado Providéncia,
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Onofre Alves Batista Junior (2012, p.44) alega que a atuacdo estatal em diversas
searas da sociedade, acarretou no alargamento da base tributaria, e no
engrandecimento da méquina burocratica, multiplicando-se a quantidade de 6rgdos
administrativos para executar 0s servi¢os publicos, formando uma estrutura que pos

em risco o papel do Estado.

Deste modo, como consequéncia da estrutura formada decorrente do referido
modelo estatal, surgiram diversos fatores que produziu o esgotamento do Estado
Providéncia, sendo eles: o0 aumento das contribui¢gdes tributérios dos cidaddo para o
Estado, sem com que houvesse o proporcional retorno das prestacdes estatais,
gerando um inconformismo na sociedade; a ineficiéncia econémica da intervencao
estatal, que antes de gerar um aumento na qualidade de vida dos cidad&aos,
proporcionou somente o crescimento da burocracia; o aumento da corrupgéo e do
nepotismo pelos administradores publico; dentre outros fatores (BATISTA JUNIOR,
2012, p.44).

Ainda como causas acarretadoras do colapso do modelo Estado providéncia,

podemos citar as elencadas por Bruno Miragem (2011, p.25), tais como:

Insuficiéncia de recursos financeiros estatais para fazer frente a todas as
atividades que assume para si e consequente ineficiéncia da prestacao de
servigos publicos; o carater crescentemente informacional e dindmico da
economia, em comparacdo a um alegado imobilismol/letargia estatal; o
principio da globalizagdo, que tornaria relativo o alcance da jurisdicio
nacional estatal; a alteracdo de uma dada compreenséao ideoldgica sobre o
papel do Estado e suas relagfes com a sociedade, o que é historicamente
vinculado ao advento de governos e politicas liberais nos Estados Unidos e
no Reino Unido, entre fins da década de 1970 e o inicio da década seguinte.

Entdo, por causa da crise do Estado Providéncia brasileiro, o modelo
burocréatico da Administracédo Publica foi posto em xeque, exigindo-se uma correcao,
almejando alcancar uma maior eficiéncia (BATISTA JUNIOR, p.64), entrando em cena

a reforma administrativa n° 19/98.

Deste modo, a reforma constitucional da administracdo publica focou no
conceito de uma Administracao Publica eficiente, sobrelevando a eficiéncia a principio

constitucional. Portanto:

O principio da eficiéncia passou a exercer papel central no contexto da
reforma administrativa de gestao do Estado, sobretudo ap6s a promulgacéo
da Emenda Constitucional n°® 19/1998, cujo art. 3° alterou o caput do art. 37
da CF/1998, vinculando expressamente a Administracdo Publica aquele
principio (BARREIROS, 2017, P.35).

No mesmo sentido, quanto ao papel central da eficiéncia na referida reforma
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instituida pela EC 19/1998, pronuncia Bruno Miragem (2011, p.39):

A marca mais visivel da reforma do Estado brasileiro foi a introducéo da
exigéncia de conduta eficiente, elevada a condicao de principio constitucional
informador da Administracdo Publica pela EC 19/1998, como critério de
avaliacdo sobre correcdo dos agentes publicos e da prépria atuacéo
administrativa.

Por conseguinte, busca-se um novo modelo estatal desburocratizado, com o
intuito de alcancar a eficiéncia das atividades afetas ao Estado, aplicando-se técnicas
menos formalistas e burocraticos a prestacdo de servicos pelo Poder Publico,
reservando a aplicacdo do regime publicistico, caracterizado por ser inflexivel, a
servigos publicos tipicos estatais. Assim, “repudia-se a forma burocratica de
organizacdo da Administracdo Publica, baseada nas ideias de hierarquia,
especializacdo, impessoalidade, que teria gerado a ineficiéncia na prestacdo dos
servigos publicos” (DI PIETRO, 2003, p.430).

Enfim, a reforma do Estado Brasileiro, formulada em meados da década de
1990, transformou a Administracdo Publica, envolvendo-a em uma mudanca cultural
administrativa, forcando o emprego de novas técnicas de gestdo e redefinindo a
relacdo Estado Sociedade, utilizando-se, por exemplo, de medidas consensuais na
execucao das atividades administrativas, com o fim de se alcancar uma administracéo
eficiente (MIRAGEM, 2011, p.63).

4.4 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

O topico anterior tratou da reforma administrativa efetivada pela EC n° 19/1998,
que inseriu no ordenamento juridico o principio da eficiéncia administrativa,
modificando a maneira de atuar da Administracdo Publica, utilizando, por exemplo, de

instrumentos consensuais para alcancar a atividade eficiente.

Isto posto, cumpre, neste momento, discorrer sobre o conteddo juridico do
principio da eficiéncia administrativa, devendo-se ressaltar, logo de inicio, que néo
compactuaremos com a posicdo que nao considera a eficiéncia um principio
autdbnomo da Administragdo Publica, entendimento este sustentado por Celso Anténio
Bandeira de Mello (2016, p.126) ao afirmar “que o principio da eficiéncia nao parece
ser mais do que uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de

ha muito, no Direito Italiano: o principio da boa administracao”.
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Tecendo criticas ao entendimento de que a eficiéncia estaria compreendida no
dever de “boa administragao”, encontra-se Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p.92),

quando alega que:

Assim, a eficiéncia néo seria uma inovagdo e sua constitucionaliza¢do no art.
37, caput, da Constituicdo Federal ndo geraria qualquer diretriz de gestéo
publica a Administracdo, pois destituido de valor metodol6égico enquanto
mero desdobramento do dever de “boa administragdo” que sempre orientou
o Poder Pudblico. Conforme se verifica, esta corrente minimiza a
funcionalidade da eficiéncia.

Assim, a eficiéncia sera tratada como um principio autbnomo, exigivel e
concretizavel, direcionando a atuacdo dos agentes publicos e da Administracdo de
maneira geral. Portanto, conforme exposicao de Vladimir da Rocha Franga (2012, p.
1017), “a eficiéncia administrativa pode ser aceita como principio na medida em que

viabilize a invalidacédo de qualquer ato do Estado atentatério aos seus ditames”.

Por conseguinte, antecipa-se que o referido principio, consoante Onofre Alves
Batista Junior (2012, p.91), tem raizes néo juridicas, tendo outras Ciéncias, antes do

Direito, j& se preocupado com o seu significado.

Na Ciéncia EconOdmica, por exemplo, “a eficacia de uma empresa refere-se a
sua capacidade de satisfazer uma necessidade da sociedade por meio do suprimento
de seus produtos (bens ou servigos), enquanto a eficiéncia seria uma relagao técnica
entre entradas e saidas” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.92).

Marcal Justen Filho (2016, p.67) também explde a concepcao econdmica do
referido principio, afirmando que “um dos temas mais controvertido no ambito da
Economia é a eficiéncia”. Alega o autor, brevemente, que a eficiéncia na concepc¢ao
econdmica é a utilizacdo dos recursos econémicos de forma mais produtiva, para se
obter os melhores resultados, no entanto, ressalva que a eficiéncia administrativa ndo

€ sinbnimo de eficiéncia econdmica evidenciando que:

Numa empresa privada, busca-se a maior eficiéncia econdmica. A autonomia
permite organizar os fatores da producéo segundo as finalidades perseguidas
egoisticamente pelo empresario - o0 que autoriza, inclusive, a privilegiar a
busca do lucro. Ao contrario, a atividade estatal deverd traduzir valores de
diversa ordem, e ndo apenas aqueles de cunho econdmico (JUSTEN FILHO,
2016, p.67).

Ainda no que se refere a impropriedade da andlise da eficiéncia somente pelo
prisma econdmico, conforme exposto por Marcal Justen Filho (2016, p.67), destaca-
se, também, o exposto por Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013, p.120) quando

argui que:
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Vale ressaltar, todavia, que a eficiéncia ndo pode ser analisada
exclusivamente sob o prisma econdmico, pois a Administracdo tem o dever
de considerar outros aspectos igualmente fundamentais: qualidade do
servico ou do bem, durabilidade, confiabilidade, universalizacdo do servi¢co
para o maior nimero possivel de pessoas, etc. Nem sempre a medida mais
barra sera a mais eficiente (“o barato pode custar caro”).

A Ciéncia da Administracdo também desenvolve o conceito de eficiéncia,
demonstrando que para avaliar a eficiéncia de uma organizacéo privada ou publica, é
necessario que antes esteja claramente definido os objetivos da mesma. (BATISTA
JUNIOR, 2012, p.92), ilustrando que os objetivos da Administracdo Publica Brasileira,

por exemplo, estariam definidos no art. 3° da Constituicao Federal.

Na referida seara, aduz-se que as organiza¢cfes devem ser consideradas a luz
da eficiéncia e da eficacia, simultaneamente, sendo que “a eficacia seria uma medida
do alcance dos resultados, enquanto a eficiéncia, uma medida da utilizacdo dos
recursos nesse processo” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.93).

Assim expos Ubirajara Costodio Filho (2012, p.1003), quando afirma que:

Dessas licbes, extrai-se que, no &mbito da ciéncia da administracdo a
eficiéncia estd ligada a correta e adequada utilizagdo dos recursos
disponiveis, enquanto a eficAcia se refere & efetiva consecucdo dos
resultados desejados.

Deste modo, a eficiéncia preocupa-se com 0s meios, 0s métodos mais
adequados para alcancar de forma mais otimizada as finalidades reveladas, “tem a
ver com o fazer corretamente as coisas, com a melhor utilizacdo dos recursos
disponiveis, enfim, com a otimizac&o da relacdo meio/fim” (BATISTA JUNIOR, p.93).
Por outro lado, a eficacia preocupa-se com os fins, averigua-se o alcance dos
resultados, portanto “quando se refere ao alcance dos objetivos por meio dos recursos
disponiveis, adentra-se na seara da eficacia” (BATISTA JUNIOR, p.93).

Além disso, a Ciéncia da Administracdo considera que a eficiéncia e a eficacia
nem sempre andam juntas, mas sendo necessaria a sua convergéncia para alcancar
a efetividade que “é a manifestagdo externa a organizagaéo daquilo que foi gerado
dentro dela, ou seja, é o resultado verdadeiro” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.94). No

Direito Publico, por exemplo, a efetividade consistiria na satisfacdo do bem comum.

Por conseguinte, apds a exposicéo do conceito da eficiéncia dentro do contexto
da Ciéncia Econdmica e da Ciéncia da Administracdo, € essencial ressaltar que
quando ha a recepcdo pelo Direito de um conceito pré-juridico, este deverd ser

remodelado pelas diretrizes do sistema juridico para compatibilizar sua inser¢cdo no
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ordenamento. Portanto, conforme Onofre Alves Batista Junior (2012, p.97), “os
principios sofrem, assim, logo que o Direito os adota, uma deformacé&o essencial, que

se pode considerar uma deformacéo teleoldgica”.

Logo, o conceito pré-juridico da eficiéncia, antes de adentrar ao mundo do
Direito, passa pela referida deformacéo teleolégica para incorporar os valores da
justica social e do Estado Democréatico de Direito, tornando-o harmonizado ao

ordenamento juridico.

Assim, o conteudo juridico do referido principio que serd exposto, ja estara

imbuido com os aspectos elementares do ordenamento juridico brasileiro.

Alexandre Santos de Aragao (2012, p. 554), ao apresentar o conteudo juridico
da eficiéncia administrativa, afasta a concepcdo meramente econdémica do referido
principio, conceituando-o em harmonia aos aspectos elementares do ordenamento

juridico. Assim aduz o autor que:

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacao do lucro, mas
sim como um melhor exercicio das missGes de interesse coletivo que
incumbe ao Estado, que deve obter a maior realizagdo préatica possivel das
finalidades do ordenamento juridico, com 0s menores énus possiveis, tanto
para o proprio Estado, especialmente de indole financeira, como para as
liberdades dos cidad&os.

Alexandre de Moraes (2002, p. 108), do mesmo modo, ao expor o conteudo
juridico do principio discorrido, apresenta-o em harmonia as peculiaridades do sistema

juridico, portanto:

o principio da eficiéncia é aquele que impdes a Administracéo Publica direta
e indireta e a seus agentes a persecucdo 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 adocao dos critérios legais e morais necessarios para a melhor
utilizagd@o possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar o desperdicios
e garantir maior rentabilidade social.

Onofre Alves Batista Junior (2012, p.95), adapta o conteido do conceito de
eficiéncia conferido pela Ciéncia da Administracdo ao ordenamento juridico brasileiro,

discorrendo que o principio da eficiéncia administrativa:

Trata-se, pois, de um principio voltado, em primeiro lugar, para organizacao,
para a AP, instrumento de que o Estado se vale para persecucdo do bem
comum. Da mesma forma, refere-se a um mandamento constitucional
imperativo de eficiéncia e eficacia, de boa atuacéo da AP, a ser observado
por todos os poderes do Estado, para que se possa atingir, na coletividade, o
bem comum, com justica social, ou seja, com efetividade

Bruno Miragem (2011, p.44), ao formular o contetdo juridico do principio da
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eficiéncia afasta também a concepcdo meramente econdmica afirmando que o
“conceito de eficiéncia na Administragao Publica, em primeiro lugar, ndo se vincula a
obtencdo de menores custos financeiros”, afirmando que este conceito “é de
economia que se trata”. Deste modo, transpondo o conceito econdmico da eficiéncia

para o mundo juridico alega que:

O conceito juridico de eficiéncia da Administracao Publica, entdo, abrange a
organizacdo da estrutura administrativa, assim como a conduta concreta dos
agentes publicos, vinculados a promocéo das finalidades da Administracao
Publica em favor dos administrados, devendo para tanto coordenar os
esforgos relativos aos custos financeiros da atua¢do administrativa com os
interesses legitimos das partes envolvidas e de toda a coletividade, de modo
a realizar tais fins da forma mais satisfatoria possivel. Implica, naturalmente,
no dever de atualizacdo da Administracdo, em relacdo a métodos e
conhecimentos técnico-cientifico acreditados, visando ao oferecimento dos
melhores esfor¢os com vistas a realizacdo do interesse publico, em acordo
com a juridicidade da ag¢éo administrativa (MIRAGEM, 2011, p.44).

Ressalta-se que, Onofre Batista Junior (2012, p.182) defende que a otimizacao
dos resultados para melhor atingimento da finalidade publica, exigida para a
concretizacdo da eficiéncia, pode ser analisada em diversas vertentes, a saber, a
produtividade, economicidade, celeridade e presteza, qualidade, continuidade na

prestacado dos servi¢cos publicos e a desburocratizacéo.

Deste modo, diante das doutrinas expostas, fica demonstrado o conteldo-
juridico do principio constitucional da eficiéncia apds sua remodelagéo ajustando-o ao

ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, deve-se fazer uma ressalva juridica-semantica quanto a eficacia e
eficiéncia. Como ja exposto, a Ciéncia da Administracao diferencia os dois principios,
alegando que a eficiéncia se refere utilizagdo dos meios mais adequados para atingir
certa finalidade, enquanto a eficacia corresponde a medida do alcance dos resultados
finalisticos. No entanto, ressalta-se, conforme exposto por Onofre Alves Batista Junior
(2012, p. 95) que “em especial nos dominios do Direito Publico, o conceito de
eficiéncia adquire um sentido lato, apto englobar diversos aspectos, dentre eles o que

stricto sensu é chamado de eficiéncia e eficacia”.

Ubirajara Costodio Filho (2012, p.1004), por exemplo, em artigo sobre o
principio da eficiéncia na Administracdo Publica, expbe que o melhor é utilizar o
conceito de eficiéncia abarcando a eficacia, chamando de “sentido comum do
vocabulo eficiéncia”. Aduz que deste modo, confere-se uma maior amplitude

semantica para a eficiéncia, enaltecendo a for¢ca normativa do art. 37, caput, da
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Constituicao Federal.

Justifica-se, portanto, o motivo pelo qual, muitas vezes, a doutrina quando
conceitua a eficiéncia administrativa, ao mesmo tempo abarca conceito de efic4cia,
como foi o caso das doutrinas supracitadas, e do presente trabalho ao utilizar o termo

eficiéncia administrativa.

Desta maneira, exterioriza-se o conteudo juridico do principio da eficiéncia
administrativa o qual, como sera demonstrado mais a frente, é bastante fomentado

quando h& uma atuagdo consensual pela administragéo.

4.5 O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA ATRAVES DO PRINCIPIOS DA
EFICIENCIA: A DISCRICIONARIEDADE LIMITADA

Conforme demonstrado no presente trabalho, a eficiéncia é um principio
constitucional reitor da atividade administrativa, sendo que o seu descumprimento
resulta na violagdo da Constituicdo Federal. Assim, consoante o exposto por Onofre
Alves Batista Junior (2012, p. 252), o referido principio devera ser estimado nas

diversas formas de atuacdo da Administracdo Publica.

Portanto, como discorrido por Rita Tourinho (2009, p. 105):

O principio da eficiéncia impde a busca da otimizacdo ou do melhor para o
interesse publico. Frente ao principio da eficiéncia, os administradores néo
mais podem escolher de maneira aleatdria entre varias opcdes disponiveis,
pois 0 caso concreto podera demonstrar que somente uma dentre as
solugBes possiveis € a melhor.

Por conseguinte, o agir administrativo, em uma democracia republicana, de
acordo com o exposto por Marcal Justen Filho (2016, p.69), “ndo pode ser
compreendida sendo como atuacgdo infralegal”. Assim, como bastante difundido
doutrinariamente, a Administracdo somente podera realizar aquilo que a lei autoriza,

ficando, desta forma, exteriorizado o principio da legalidade administrativa.

Ademais, é necessario fazer a ressalva de que “a expressao principio da
legalidade deve ser mantida sempre com a adverténcia de que os direitos e
obrigagdes podem constar da Constituigdo, a qual modela toda a ordem juridica”
(JUSTEN FILHO, 2016, p.73). Deste modo, a atividade administrativa sera

fundamentada ndo so6 pela norma infralegal, mas também pela Constituicdo Federal.
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Na mesma linha de entendimento, pode-se trazer o manifestado por Rita
Tourinho (2009, p.19) quando afirma que “as atividades estatais, sobretudo as
administrativas, refletem o cumprimento desta vontade geral, fixada incialmente, no

texto constitucional e, em seguida na lei”.

Em vista disso, verifica-se que a atuacédo da Administracdo Publica assenta-se
no principio da legalidade, estando a atividade administrativa vinculada a definicdo da
lei e da magna-carta. No entanto, dependendo da densidade normativa conferida a lei
em abstrato, a atuagcdo administrativa podera ser vinculada ou discricionéaria, conforme

exposto por Marcal Justen Filho (2016, p.86) ao afirmar que:

a lei pode conter todos o0s elementos necessarios a sua aplicacdo — a isso se
denomina disciplina normativa vinculada. Por outro lado, pode demandar que
alguns desses elementos sejam verificados em vista do caso concreto — a
isso se denomina disciplina normativa discricionaria.

Portanto, “quando a disciplina juridica restringe a autonomia de escolhas da
autoridade administrativa, ha vinculacdo; quando a norma cria intencionalmente
margens de autonomia, ha discricionariedade” (JUSTEN FILHO, 2016, p.86).

Assim, podemos afirmar “que no exercicio da competéncia vinculada, a
administracdo limita-se a realizacdo de exame de constatacdo, verificando se a
hipétese de fato prevista na norma de forma completa se realizou” (TOURINHO, 2009,

p.22), enquanto:

a discricionariedade € o modo de disciplina normativa da atividade
administrativa que se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de decidir
segundo a avaliacdo da melhor solucdo para o caso concreto, respeitados os
limites impostos pelo ordenamento juridico (JUSTEN FILHO, p. 86)

7

Além do mais, é importante destacar que ndo ha um ato que seja
completamente vinculado, nem discricionario (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 234), como
percebido por Gustavo Binenbojm (2014, p. 39) ao afirmar que a norma impde graus
de vinculagao a atuacdo da Administracdo. Assim, segundo Marcal Justen Filho (2016,
p.92), “afirmar que certa atividade é discricionaria ou vinculada consiste numa
simplificacédo terminoldgica, que pode ser adotada para facilitar a comunicacdo, mas
nao permite identificar de modo mais preciso o grau de autonomia atribuido pela

norma ao titular da fungao administrativa”.

Enfim, no que concerne ao atingimento da eficiéncia administrativa, sera
necessario fazer certas consideracdes sobre a atuagdo vinculada e discricionaria do
Poder Publico.
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Segundo Onofre Alves Batista Junior (2012, p. 252), na atividade vinculada, a
lei ja define qual a op¢do adequada de conduta da Administracdo Publica, a escolha
mais eficiéncia para o Poder Publico vem estabelecida na lei. Deste modo, “se o ato
é vinculado e se foi praticado nos termos da lei, a eventual ineficiéncia resultara
diretamente da deficiente opcdo legal” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.252).

Verifica-se, entdo, que o fato da conduta do Poder Publico estar
aprioristicamente estabelecida em lei, ndo garante que a atuacao administrativa seja
eficiente, podendo o legislador ndo ter definido a melhor opgédo. Assim, “se a lei
abstratamente ndo é capaz de proporcionar nenhuma hipétese a melhor solucéo para
o bem comum, esta lei € contraria ao principio constitucional da eficiéncia, portanto,
é, pelo menos em tese, materialmente inconstitucional” (BATISTA JUNIOR, 2012,
p.253).

Tratar-se-a, portanto, de uma lei inconstitucional por ineficiéncia, podendo a
conduta vinculada da administracdo ser invalidada através do controle de

constitucionalidade exercido pelos tribunais.

Deste modo, conforme manifestado por Onofre Alves Batista Junior (2012,
p.254), “os tribunais tém competéncia para controle da constitucionalidade das leis e
pode (e devem) aplicar preceitos constitucionais mesmo que contrarios a lei, mesmo

que isto importe em uma reavaliagao do juizo do legislador”.

Ademais, no que concerne ao exercicio da competéncia discricionaria, quando
o administrador publico possui a liberdade, conferida pela lei, para escolher a solucéo
qgque atendera as finalidades publicas, o principio da eficiéncia exige que o
administrador escolha a melhor solu¢cdo (TOURINHO, 2009, p.105). Assim, mesmo
investido da competéncia discricionaria, se no caso concreto demonstrar-se que a
melhor solugdo seja uma Unica, o administrador devera escolhe-la, concretizando o
principio da eficiéncia administrativa (JUSTEN FILHO, p.87).

Por conseguinte, ressalta-se que a flexibilidade normativa, conferindo ao
administrador a possibilidade de agir discricionariamente, € de suma importancia para

se alcancar a decisao mais eficiente.

Constata-se que é impossivel ao legislador prever, adequadamente, e de forma
eficiente, todas as situacbes que possam requerer a atuacao da Administracao
Publica (BATISTA JUNIOR, 2012, p.233), “o legislador nZo dispde de condi¢bes para
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prever antecipadamente a solugdo mais satisfatoria para todos os eventos futuros”
(JUSTEN FILHO, 2016, p. 88).

Acrescenta-se, também, que néo é desejavel que o legislador almeje sempre
criar leis que contenham todas as solu¢Bes possiveis para quando necesséria a
atuacao do Poder Publico, “isso tornaria a atividade administrativa petrificada, sem
possibilidade de adaptacdo para solucionar os problemas da realidade” (JUSTEN
FILHO, p.20186, p.88).

Assim, segundo Onofre Alves Batista Junior (2012, p.248):

Os referenciais para uma acertada decisdo administrativa nunca poder&o
estar totalmente postos na lei, caso contrario retirar-se-ia a condicdo da
decisdo se ajustar as circunstancias, muitas delas instaveis e conjunturais e,
por vezes, so verifichveis quando da execucéo.

Deste modo, a flexibilizacdo normativa, proporcionando a conduta
discricionaria, “possibilita a modelagem de decisées em conformidade com as
exigéncias sempre mutantes da realidade cambiante do mundo moderno” (BATISTA
JUNIOR, p.247), permitindo-se o alcance da melhor decis&o pelos administradores

publicos, concretizando o principio constitucional da eficiéncia administrativa.

Ainda, sobre a importancia da discricionariedade, para o atingimento da
eficiéncia administrativa, podemos citar Onofre Alves Batista Junior (2012, p.268),

guando alega que:

E o administrador quem se defronta com os casos concretos, dai, em um
cenario multiforme e cambiante, usualmente, a melhor alternativa pode ser
atribuir-lhe discricionariedade, isto &, a atuacdo continuada da Administracéo
Publica, para propiciar um resultado eficiente, pode reclamar a abertura a
margens discricionarias mais amplas.

Ademais, deve-se fazer a ressalva de que ndo obstante a existéncia da
discricionariedade, concedendo uma margem de liberdade para o administrador
escolher qual forma ira realizar o interesse coletivo, obrigatoriamente a escolha devera
atender o referido interesse da maneira mais eficiente. Este é o entendimento de Rita

Tourinho (2009, p.106), ao manifestar que:

Ora, sendo assim, dentro desta margem de liberdade conferida ao
administrador publico, deve este, dentre as alternativas possiveis, escolher
aguela mais eficiente, ou seja, aquela que melhor atenda ao interesse
publico. Assim, a necessidade de otimizacdo, contida no principio da
eficiéncia, é requisito de validade juridica da atuacdo administrativa.

Do mesmo modo, expde Onofre Alves Batista Junior (2012, p. 269), quando

alega que:
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O intuito que deve balizar sempre a atuacao de qualquer agente publico é o
de melhor velar pelo bem comum. Assim na faixa discricionéria, diante do
caso concreto, a questdo ndo se resume, pura e simplesmente a uma mera
opcao do administrador pela solugéo que lhe aprouver, segundo seus juizos
subjetivos. Se o Estado deve bem cumprir os seus fins; se o legislador deve
dar condicdes para que se tenha a solucao 6tima; se a Administragcao Publica
deve ser eficiente, entdo, o administrador ndo tem uma prerrogativa de livre
escolha.

Perante o exposto, demonstra-se a obrigatoriedade da Administracdo Publica,
no exercicio da competéncia discricionaria, escolher o caminho mais eficiente para a
realizacdo do interesse publico. A conduta ineficiente, por outro lado, acarreta na
invalidade do ato, e ainda, se possivel, a responsabilizacdo do agente publico
(BATISTA JUNIOR, 2012, p.271), defendendo-se, portanto, a possibilidade do
controle judicial da eficiéncia na atuag&o administrativa (TOURINHO, 2009, p. 106).

Quanto ao controle judicial da eficiéncia administrativa ha certo debate

doutrinario em relacdo a sua possibilidade.

Vladimir da Rocha Franca (2012, p.1022) defende que n&do concerne ao poder
judiciario controlar integramente a eficiéncia da conduta do Poder Publico, afirmando
que a mesma € objeto de controle interno da Administragdo. Discorre, ainda, que “ndo
cabe ao Poder Judiciario definir a melhor técnica aplicavel, mas sim se esta ateve-se
aos limites do ordenamento juridico” (FRANCA, 2012, p.1023), e acrescenta que
“somente a administracdo publica tem competéncia e aptidao para, preventivamente,
retirar do regime juridico-administrativo um ato que passou a se mostrar ineficiente
para a satisfagao do interesse publico” (FRANCA, 2012, p.1024).

Dalton Santos Morais (2012, p. 740), em uma posicao intermediaria néo
defende a total insidicabilidade judicial da eficiéncia administrativa, mas alega que a
possibilidade da realizacdo do controle judicial deverd ser averiguado no caso

concreto:

considerando-se que se de um lado a discricionariedade administrativa pelo
Estado-Juiz, de outro tem-se a necessidade de observancia ao principio
constitucional previsto no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, a
gual, caso ndo ocorra espontaneamente, dar-se-4 mediante imposi¢do do
Poder Judiciario, em cumprimento de sua misséao institucional de guardiao da
Constituicdo (MORAIS, 2012, p.740).

Por fim, é importante expor o entendimento da autora Rita Tourinho, que
defende a possibilidade da realizacdo do controle judicial da eficiéncia administrativa,

entendimento este que € o adotado neste trabalho, in verbis:

Desta forma, entendemos possivel o controle judicial da eficiéncia da atuagao
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administrativa, afinal, ndo se pode pensar em um dever sem um direito
correspondente, quer dizer, ndo podemos admitir que a Administracdo
Publica tenha o dever de eficiéncia sem um remédio juridico correspondente,
capaz de exigir uma atuacdo eficaz voltada a um melhor atendimento do
interesse publico. (TOURINHO, 2009, p.106).

Demonstra-se assim, a obrigatoriedade do atingimento da eficiéncia
administrativa sobretudo no exercicio da competéncia discricionéaria, quando se faz
necessario que a atuacao administrativa otimize os meios para a satisfatoriedade dos

resultados.

Por certo que a consensualidade administrativa, direciona-se a eficiéncia

administrativa, refletida na busca de melhores resultados.
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5. A CONSENSUALIDADE ADMINITRATIVA COMO ELEMENTO FOMENTADOR
DA EFICIENCIA

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho, tem como objetivo demonstrar que o exercicio do
consenso, pelo Poder Publico, resulta no atingimento de melhores resultados,
concretizando, assim, o principio constitucional da eficiéncia administrativa. Deste
modo, nos capitulos antecedentes, tratou-se sobre os dois referidos institutos, para
agora fazer a interligacdo entre a atuacdo consensual pela Administracdo e o

atingimento da eficiéncia administrativa.

Como forma de verificar a tese defendida, sera discorrido sobre instrumentos
consensuais ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que a sua
utilizacado proporcionara o alcance de melhores resultados para a sociedade. No
entanto, antes de partir para a exposi¢cdo dos instrumentos consensuais, sera exposto
as tratativas ja realizadas por filosofos e estudiosos do Direito sobre a interligacédo

existente entre a consensualidade e a obtencédo do resultado eficiente.

5.2 CONSENSO E EFICIENCIA.

5.2.1 A consensualidade na literatura sociopolitica

De inicio, deve-se ressaltar, que a ideia de que o Estado impositor, “cuja nota
caracteristica encontra-se justamente no poder de impor obrigacdes, exercido em
razao do atributo da autoridade, imanente ao poder politico ou estatal” (OLIVEIRA;
SCHWANKA, 2009, p. 310), ndo seria a melhor forma de governo é bastante
difundida. Acrescenta-se que em regra, o Estado impositor, ao assumir a
responsabilidade em planejar as minuciosidades da sociedade, torna-se mais
intervencionista, e, consequentemente, gera a ineficiéncia da atuagdo administrativa,

como ja demonstrado no item 3.2 do presente trabalho.
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Assim, percebe-se que as politicas impositivas que afastam o papel da
sociedade na tomada de decisdo e, também, na realizacdo das demandas sociais,
acarretam no surgimento de uma Administracdo deficitaria, ineficiente. Conclui-se,
deste modo, que a auséncia de uma Administragcdo consensual contribui com a
ineficiéncia.

Esta ideia € sustentada pelo filosofo britanico Roger Scruton (2015, p.59), ao
defender que imposic¢des realizadas pelo Estado a sociedade, sem haver o devido
dialogo, leva a ineficiéncia da medida adotada. Logo, considera o autor, que as
politicas predeterminadas devem ser evitadas, elas poderao ser ineficientes ao ignorar
as demandas da sociedade. Acrescenta, entdo, que € importante a aproximacao da
sociedade com a Administracdo, necessitando a existéncia do didlogo e cooperacao
entre os dois, devendo a sociedade ser tratada como um organismo com vontade e

personalidade.

Deste modo:

Politicos podem ter objetivos e pretensdes em relacdo ao povo que
pretendem governar. Uma sociedade, porém, € mais do que um organismo
mudo. Ela tem personalidade e vontade. Sua histéria, suas instituicdes e sua
cultura sdo os repositérios dos valores humanos — em suma, ela tem tanto o
carater de fim quanto o de meio. Um politico que deseja impor-lhe
determinado conjunto de objetivos, e que ndo procura compreender 0s
valores e as argumentacdes que a sociedade propde em troca, age contra a
amizade. Ndo obstante, onde mais estd o direito de governar sendo na
comunhdo de interesses com uma ordem social? Segundo a perspectiva
conservadora, a submissédo da politica a objetivos determinantes, por mais
que paregam “bons em si mesmo”, € irracional, ja que destrdi a propria
relacdo da qual o governo depende. (SCRUTON, 2015, p.59).

Do mesmo modo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p.159), em ensaio
sobre a consensualidade administrativa, faz uma anélise do consenso em seu sentido
especifico, afastado do Direito, demonstrando que possui um papel fundamental na

evolugao cultural e individual de uma sociedade.

Afirma o autor (MOREIRA NETO, 2016, p.160), que o poder, em seu emprego
construtivo, resulta na formagao dos acervos institucionais que juntos formaréo certa
cultura, e possivelmente uma civilizagdo. Acresce, que o poder podera ter uma relacao
cratologica antagbnica, que tem a competicdo como forma de progresso, podendo
esta competicdo ser pacifica, privilegiando o aspecto arquitetbnico, no entanto, nao
sendo pacifica, serd nociva a populagéo, precisando ser evitada. Trata-se de uma

relacdo mais limitada do que o seu opositor, a cooperacao que é:
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o tipo de relacionamento que possibilita uma coordenacdo de diversas
expressdes de poder com vistas ao atingimento de fins comuns, gerando e
desenvolvendo virtudes sociais como a tolerdncia e a confianca, que
possibilitam a concertacdo de vontades e o surgimento do consenso
(MOREIRA NETO, 2016, p.160).

Assim, finaliza o autor, alegando que a cooperacao, que resulta no consenso,
é eticamente e funcionalmente superior ao poder utilizado de forma impositiva,
antagbnica. A confianca entre os individuos, que é reforcada quando existe o
consenso, € fundamental para a evolucdo da sociedade, a confiangca promove a
iniciativa pessoal, ocasionando uma maior contribuicdo de cada cidadédo para a
sociedade.

Demonstra-se, desta maneira, que a moderna literatura sociopolitica realca a
importancia da atuacdo consensual para alcancar melhores resultados para a

sociedade, salientando que medidas consensuais sdo mais eficientes.

5.2.2 A Consensualidade na Administracdo Publica: o alcance da eficiéncia

A insercao da eficiéncia no art. 37 da Constituicdo Federal, através da Emenda
Constitucional n® 19/1998, vinculou expressamente a Administracdo Publica ao
referido principio. Almejou-se, portanto, reformular a atuacdo debilitada do Poder

Publico brasileiro para efetivar o principio constitucional da eficiéncia administrativa.

Desta forma, a doutrina brasileira, de uma forma geral, vem adotando o
entendimento segundo o qual uma maior participacao cooperativa da sociedade junto
a Administracdo Publica, horizontalizando, relativamente, a relacdo sociedade x
Estado, acarretaria no alcance de resultados mais eficientes. Assim, conforme
exposto por Lorena Mirando Santos Barreiros (2016, p.36): “para a concretizagdo do
principio da eficiéncia, tornava-se imperiosa a adoc¢ao pela Administracao Publica, de

uma postura mais flexivel e paritario do seu relacionamento com o administrado.”

Do mesmo modo, Onofre Alves Batista Junior (2012, p.250), defende que para
a Administracdo atuar eficientemente ha necessidade de cooperacdo entre a
sociedade e individuos, logo, “para funcionar eficientemente, descobriu-se que a
organizacao deve, antes de tudo, favorecer a cooperacao, o dialogo, as comunicacoes

entre os individuos, aproveitando sua capacidade de iniciativa e inovagao”.
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Acresce, também, o exposto por Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2013,
p.122), defendendo a necessidade da adocdo da Administracdo consensual para
alcancar uma atuagéo administrativa eficiente, assim, “na relacdo com particulares, é
possivel perceber uma forte tendéncia em se substituir a administracdo “autoritaria”,
que impde a vontade estatal ao cidaddo por meio de atos unilaterais, por uma
administracdo consensual, com legitimidade democratica reforcada, que busca na

parceira a legitimidade e a eficiéncia administrativa”.

Por fim, podemos ainda citar Vladimir Rocha Franca (2012, p. 1022) ao afirmar
que “o direito subjetivo do administrado a participagao tem forte ligagdo com o principio
da eficiéncia, constituindo sua instituicao e as garantias constitucionais nele inspiradas

um grande instrumental juridico para a concretizagdo normativa da eficiéncia”.

bY

Assim, diante do exposto, verifica-se que a abertura do Direito a atuacéo
administrativa consensual, que “é¢ uma realidade inexoravel e em expansao no
ordenamento juridico brasileiro” (BARREIROS, 2017, p.49), € um dos caminhos
adotados para o alcance do principio constitucional da eficiéncia, e, como ja afirmado,
€ um fato que ja é percebido pelos doutrinadores brasileiro, repercutindo no nosso

ordenamento juridico.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2016, p.176), por exemplo, ao enumerar as
vantagens proporcionadas pelo consenso, alega que a eficiéncia seria uma delas, in

verhis:

E inegavel que o consenso, como modo alternativo de agio estatal,
representa para a Politica e para o Direito uma benéfica renovacgéo, pois,
como ja se teve ocasido de descrever, contribui para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra os abusos
(legalidade), garante atencdo de todos os interesses (justica), proporciona
decisdo mais sabia e prudente (legitimidade), evita os desvios morais
(licitude), desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna os
comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).

Enfim, conclui-se, por certo, que a democratizacdo das posturas
administrativas, com a adoc¢ao da consensualidade na tomada de decisdes, contribui
para uma maior eficiéncia, o que passamos a demonstrar na analise de alguns

instrumentos consensuais, ja consolidados no ordenamento juridico brasileiro.
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5.3 OS INSTRUMENTOS CONSENSUAIS COMO FATORES FOMENTADORES DO
PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Objetivando confirmar a tese defendida no presente trabalho, de que a atuacao
consensual pelo Poder Publico € um caminho que leva a eficiéncia, sera realizado a
analise de alguns instrumentos consensuais existentes no ordenamento juridico
brasileiro, verificando as suas aptidées em gerar melhores resultados, concretizando

0 principio constitucional da eficiéncia administrativa.

Previamente, € importante relembrar que a Administracdo Publica consensual,
consististe em “sobrelevar o papel do cidadao nas relagdes juridico-administrativos”
(MAIA, 2014, p.77), valorizando-se, deste modo, a cooperagéo entre o Poder Publico
e a sociedade. Assim, como ja mencionado no topico que trata das concepcgdes sobre
a consensualidade (vide 2.2), serd considerado uma manifestacdo da
consensualidade qualquer atuacdo administrativa junto a sociedade, adotando-se,
deste modo, a concepg¢éo em sentido amplo da consensualidade administrativa. Como
exposto por Lorena Miranda Santos Barreiros (2017, p. 45):

Qualifica-se como atuac¢@o administrativa consensual, em sentido amplo,
toda e qualquer forma de agir da Administracdo Publica pautada em acordo
de vontades, na esfera administrativa ou na judicial, quer se trate de
relacionamento travados no ambito da prépria Administragéo, quer se refira a
relacdes havidas com o administrado.

Desta forma, os instrumentos consensuais que seréo discorridos sao aqueles
gue proporcionam a participacao cooperativa da Administracdo com os individuos, no
intuito de alcancar o melhor resultado. Assim, o presente trabalho tratara sobre o
consenso na tomada de decisdo administrativa, na execugao administrativa; e, por

fim, no consenso na composicao de conflitos.

5.3.1 A audiéncia publica e a eficiéncia

Inicialmente, é importante ressaltar, que a audiéncia publica € uma espécie de

instrumento consensual na tomada de decisdo administrativa pelo poder publico.

Constata-se que a consensualidade no campo da Administracdo Publica
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gradativamente vem ganhando espacgo, “ainda porque a todo momento sao
identificadas novas atividades em que o Estado pode atuar mais eficientemente e com
menores custos em relacdes de coordenacdo do que o faria nas classicas relacdes
de subordinagao” (MOREIRA NETO, 2007, p.253).

Convém, ainda, salientar que a relacdo consensual entre Estado e sociedade,
incrementando a participacado popular, decorre do principio democratico, conforme
exposto por Vinicius Francisco Toazza e Janaina Rigo Santin (2013, p.449), quando
afirma “que a participacao esta estreitamente ligada a democracia”.

Assim, a audiéncia publica, previsto no nosso ordenamento juridico, insere-se
neste contexto, sendo um instituto consensual propagador da eficiéncia administrativa
e com “um amplissimo campo para prosperar e realizar, no dia a dia da gestdo dos
interesses publicos cometidos ao Estado, o que se contém e se promete na afirmacao
de um Estado Democratico de Direito” (MOREIRA NETO, 2007, p.257).

Por conseguinte, conforme definido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2007, p. 256):

O instituto da audiéncia publica é um processo administrativo de participacéo
aberto a individuos e a grupos sociais determinados, visando ao
aperfeicoamento da legitimidade das decis6es da Administracdo Publica,
criado por lei, que Ihe preceitua a forma e a eficacia vinculatéria, pela qual os
administrados exercem o direito de expor tendéncias, preferéncias as e
opcdes que possam conduzir o Poder Publico a decisdes de maior aceitagédo
consensual.

Acrescenta o autor (MOREIRA NETO, 2007, p.258), que o referido instrumento
consensual é fortemente embasado por diversos principios fundamentais da ordem
juridica brasileira. Dentre eles, h4 o principio democratico que se desdobra no
principio da cidadania, reconhecendo a sociedade “o poder politico elementar de
decisao sobre a coisa publica”, e no principio da participagao politica, que instrumenta
0 poder politico “para a escolha do conteudo politico ou administrativo das decisdes
publicas, consensualmente deliberadas” (MOREIRA NETO, 2007, p.258).

Afirma, também, que ha o embasamento pelo principio da publicidade, no viés
do direito a informacdo (MOREIRA NETO, 2007, p.259); pelo principio da prevencao
de litigios, que acarreta na pré-identificacdo das fontes de litigios, devendo as
solucdes, se possivel, j& serem equacionadas no decorrer da audiéncia publica
(MOREIRA NETO, 2007, p.260); dentre outros.

As audiéncias publicas s6 poderao ocorrer “mediante lei instituidora que Ihes
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defina o processo e a eficacia”, inclusive “nos casos em que o legislador constitucional
ja lhes deu previsdao” (MOREIRA NETO, 2007, p.265). Assim as previsdes
constitucionais relativas ao exercicio da audiéncia publica, como o caso do art. 29, XII,
que concebe a cooperacdo das associacOes representativas no planejamento
municipal; do art. 194, paragrafo unico, VII, que prevé a participacdo na seguridade
social; do art. 198, lll, que determina a diretriz da participacdo da comunidade nas
acOes de servigo publico e de saude; do art. 204, Il, que prevé a participacdo da
sociedade na assisténcia social por meio de organizagdes representativas, na
formulacdo das politicas e no controle das acdes em todos os niveis; do art. 225,
caput, que determina a participacdo da populacdo na defesa do meio ambiente;
deverdo ter uma lei instituidora para que sejam efetivadas (MOREIRA NETO, 2007,
p.266)

Assim, existem algumas normas infralegais instituindo o exercicio da audiéncia
publica. Em matéria de contratacdo e licitacdo, por exemplo, ha o art. 39, caput, da
Lei 8.666/93 (Lei de Licitacdo e Contrato), que prevé a necessidade da realizacao de
audiéncia publica para licitacdo de grande vulto, definida na prépria lei. Ressalta-se
que, “a audiéncia publica, se nao efetuada, quando ocorrente o pressuposto descrito
na norma, invalida a licitacao” (FIGUEIREDO, 2003, p.383).

Em matéria ambiental, ha o art. 225 da Constituicdo Federal, o qual institui a
participacdo da sociedade na defesa do meio ambiente, que é regulado pelo art. 8°,
II, da Lei 6.938/81 que autoriza 0 CONOMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente,
“‘6rgao por ela instituido, a determinar, sempre que necessario, a convocagao de
entidades privadas para atuar informativamente para apreciacdo de estudos de
impacto ambiental” (MOREIRA NETO, 2007, p.267). Acresce que ‘0 CONAMA
regulou, por seu turno, essa previsao na Resolugao n® 009/87, dispondo no seu art 2°,
caput, que a providéncia acima autorizada seria processada como audiéncia publica”
(MOREIRA NETO, 2007, p.267).

Como destacado por Lucia Valle Figueiredo (2003, p.389), “a finalidade da
audiéncia publica é a publicidade, neste entendida a possibilidade de participacao
ampla dos cidadaos”. A autora também defende que a audiéncia publica ndo podera
ser somente uma etapa formal de um procedimento, a participagdo da sociedade
devera ter uma efetiva repercussao na decisdo da Administracdo, assim, acresce

sobre o instituto que:
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Sua finalidade precipua é a ampla discussao, a ampla transparéncia, para
gue sejam exibidos os fundamentos necessarios para o modelo escolhido e
para que se ouga, se questione a possibilidade da proposicdo de outras
formas. (FIGUEIREDO, 2003, p.390).

Verifica-se, entdo, que se a audiéncia publica for realizada da maneira que
concretize a sua esséncia, ndo sendo tratada como mero aspecto formal de um
procedimento, e sim de modo a concretizar o principio da participacdo,
proporcionando a Administragdo a obtencao de maiores informagdes para realizar a
melhor decisdo, contribuird para a concretizacdo do principio constitucional da
eficiéncia administrativa. Sublinha-se que este entendimento, da correlacéo existente
entre o exercicio do presente instrumento consensual e a obtencdo de melhores

resultados, concretizando o principio da eficiéncia, € difundido doutrinariamente.

Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2013, p.153), expde as vantagens
decorrente da participacdo da sociedade na tomada das decisdes administrativas,

demonstrando que permite o atingimento de melhores resultados, in verbis:

A participagdo administrativa permite uma melhor ponderacdo pelas
autoridades administrativas dos interesses dos particulares, identificando,
com maior precisdo, os problemas e as diferentes consequéncias possiveis
da futura decisdo. Ademais, a participacdo aumenta a probabilidade de
aceitacdo dos destinatarios das decisdes administrativas, constituindo, por
isso, importante favor de legitimidade democratica da atuacdo da
Administracéo publica.

Também é o entendimento de Lucia Valle Figueiredo (2003, p. 397), ao afirmar
gue a atuacao eficiente é alcancada através do dialogo entre a Administracdo e o

Poder Publico, assim:

Agir com eficiéncia significa contemplar todas as possibilidades de obter o
melhor contrato, a melhor deciséo (sobretudo legitima por obter o consenso
dos administrados), possibilitando, sem dividas, que se discuta amplamente
0s modelos e que, ademais, tais modelos possam estar estribados em fortes
elementos de convicgdo e nunca dependerem de escolhas discricionarias,
sem limites, portanto, até arbitrarias da Administragédo, sem peias ou amarras
(FIGUEIREDO, 2003, p.397).

Conclui, entdo, a autora (FIGUEIREDO, 2003, p.398) que, “a audiéncia publica,
se convenientemente executada, trard legitimidade e eficiéncia para decisdes

administrativas tomadas”.

Enfim, demonstra-se que a realizacdo da audiéncia publica, ao promover o
dialogo entre a Administracdo e a sociedade, proporciona ao Poder Publico maior
concepgcao sobre as necessidades da populacdo, obtendo, assim, melhores

possibilidades para tomar a decisao mais eficiente.
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5.3.2 As Parceiras Publicas Privadas e a eficiéncia

As Parcerias Publicas Privadas é um instrumento consensual na modalidade

execucao administrativa associada por contrato.

Produz-se, assim, uma parceria entre a Administracdo Publica e os entes da
sociedade com o intuito de satisfazer o interesse publico da maneira mais eficiente.
Justifica-se, deste modo, a parceria, no momento em que a Administracéo, através da
consensualidade, satisfaz o interesse publico de forma mais eficiente, fato este que

nao seria alcancado se agisse unilateralmente. Portanto:

Aduza-se que toda PPP deve, quando celebrada, observar fielmente o
principio da eficiéncia. Esses ajustes devem ser efetivamente capazes de
reduzir as despesas do Estado e de proporcionar aos cidaddos melhores
servigos e obras. Caso contrario, o instituto deve ser posto de lado. (ARAUJO,
20086, p. 734).

A institucionalizacdo da Parceria Publicas Privadas através da Lei 11.079, de
30 de dezembro de 2004, conforme exposto por Lorena Miranda Santos Barreiros
(2017, p.74), decorre, principalmente, da incapacidade do Estado em se endividar,
impossibilitando a destinacdo de verbas em obras e servicos de grande porte
reivindicados pela sociedade. Acrescenta-se ainda que “a transferéncia da execugao
de um servico ou de uma obra mediante concessdo ou permissao ao particular
também nao tem sido medida suficiente em determinados casos” (ARAUJO, 2006, p.
733), principalmente naqueles casos em que o servico publico prestado, ndo se revele

economicamente autossustentavel (BARREIROS, 2017, p.74). Em suma:

As parcerias publicas-privadas surgem como uma tentativa de o Estado e a
iniciativa privada dividirem os custos com a implantacdo de infraestruturas, ja
gue nenhum deles teria condicdo ode com elas arcar individualmente: o
Estado por néo ter condi¢Bes financeiras, e a iniciativa privada porque a tarifa
seria insuficiente (ou em alguns casos até inexistentes) para cobrir todos 0s
custos e a legitima margem de lucro do negécio. (ARAGAO, 2013, p.634)

Este cenario, entdo, compde-se em um obstaculo para o Estado alcancar uma
maior eficiéncia administrativa na prestacdo de servicos ndo autossustentaveis
economicamente, e na pratica de investimentos em infraestrutura (BARREIROS,
2017, p.74).

Assim, “nesse contexto, o esfor¢o conjunto a ser empreendido pelo Estado e
pelos particulares com amparo na Lei. n°® 11.079 é medida salutar” (ARAUJO, 2006,
p.733). A Parceria Publica Privada é instituto que apresenta maiores atrativos para 0s

investimentos da iniciativa privada, principalmente por ampliar a margem de
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negociagao entre o Poder Publico e os parceiros privados, resultando em uma “maior
horizontalizacdo na relagdo concertada entre o Poder Publico e administrado”
(BARREIROS, 2017, p.74), ou seja, estendendo o espago de consensualidade da

atuacao administrativa.

Por conseguinte, é essencial tratar das especificidades da Parceria Publicas
Privadas, que por proporcionar uma maior margem de negociacdo entre o ente
privado e a Administragdo, e oportunizar a utilizagdo de instrumentos consensuais

durante o procedimento, fomenta o atingimento de melhores resultados.

A Parceria Publica Privada foi instituida em 30 de dezembro de 2004, pela Lei
de n 11.079, inaugurando duas novas modalidades de concessdo administrativa: a

concesséo patrocinada e a concesséo administrativa (BARREIROS, 2017, p.72).

A concesséao patrocinada, no teor do § 1° do art. 2° da Lei 11.079/2004, “é a
concessao de servi¢os publicos ou de obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”
(BRASIL, 2004). Deste modo, caracteriza-se por ter como contraprestagc&o ao parceiro
privado, além da tarifa cobrada pelos usuarios, uma contraprestacdo do parceiro
publico, sendo este o fator diferenciador dessa modalidade de concessédo para a
comum (BARREIROS, 2017, p.72).

De outro modo, a concessdo administrativa, no teor do § 2 do art. 2° da Lei
11.079/2004, “é o contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica
seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento
e instalacdo de bens” (BRASIL, 2004). Nesta modalidade, a contraprestacdo devida
ao ente privado € integralmente paga pelo parceiro publico, ressaltando-se que a
cobranca de tarifas, nesta situacao, € incompativel com o referido instituto, difere-se
dos contratos de prestacao de servigos, regidos pela Lei n® 8.666/93, dentre outras
coisas, pelos investimentos iniciais & cargo do parceiro privado (ARAGAO, 2013,
p.643).

No que concerne, ainda, a remuneracéao das respectivas concessodes, conforme
exposto por Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 647) ha uma especificidade que
estimula a efetivacdo do principio da eficiéncia através da atividade dos entes

privados. Consiste no fato que:
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nas concessfes administrativas a forma de calculo do valor a ser pago a
empresa deve ser variavel de acordo com as utilidades concretamente
prestadas a Administragdo Publica ou a populagdo, o que de corre do
Principio da Eficiéncia e da necessidade de compartilhamento de riscos que
animam as parcerias publico-privadas. (ARAGAO, 2013, p.647).

Desta forma, reforcando o supracitado, nos contratos regidos pela Lei n°
11.079/04, admite-se a remuneracédo variavel do parceiro privado em virtude do seu
desempenho, levando em consideracéo a qualidade, eficiéncia, da atividade prestada

a populagéo, conforme preconiza o 82°, do art. 6°, do referido diploma legal.

Por outro lado, a possibilidade de compartilhamento dos riscos nos contratos
de Parcerias Publico-Privadas, constante do inciso Ill, do art. 5°, da Lei, constitui
inovacao reflexa da consensualidade administrativa, implementadora do principio da
eficiéncia. Diferente das relacdes contratuais travadas sob a égide da Lei n° 8.666/93,
cujos riscos sdo alocados, na sua maioria, & Administracdo contratante (ARAGAO,
2013, p. 674), os ajustes estabelecidos com fundamento na Lei 11.079/04 garantem
uma maior flexibilizacdo no compartilhamento de riscos, tracados a partir de didlogo
com os possiveis interessados em audiéncias publicas, ou através de consultas (art.
10, VI, da Lei n°® 11.079/04), possibilitando ajustes mais satisfatérios ao atendimento
do interesse publico.

Deve-se, também, destacar, como manifestado por Bruno Miragem (2011, p.
147), que a PPP prevé diversos instrumentos ao parceiro privado, para protege-lo dos
episédios de descontinuidade administrativa, e de altera¢des de orientacao politica ou
técnica do Poder Publico, superando a desconfian¢a gerada ao ente privado em torno

da Administracdo Publica, fomentando, desta forma, maiores investimentos.

Além disso, as garantias proporcionadas pela lei 11.079/2004 ao parceiro
privado mitiga as prerrogativas da Administracdo Publica, acarretando na maior
horizontalizacdo na relagdo entre o Poder Publico e administrado, enaltecendo a
esséncia da consensualidade administrativa. Assim, segundo Bruno Miragem (2011,
p.147):

A nocdo de parceria associada as concessdes, sob regime da Lei
11.079/2004, vem aproximar o interesse das partes contratantes e, mais do
que isso, diminuir a distancia que separam concedente e concessionaria,
mitigando, de certo modo, o conjunto de prerrogativas da Administragédo, no
sentido de um maior equilibrio de interesses do Poder Publico e do particular.

Dentre os instrumentos que ocasionam maiores garantias ao parceiro privado,

tem-se a possibilidade de utilizacdo da arbitragem, constante do inciso Ill, do art. 11,
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da Lei n° 11.079/2004, instrumento de solucéo de conflito mais eficiente. A utilizacéo
da arbitragem permite a solucéo de conflitos de interesses de forma mais célere, com

a excluséo de entraves existentes a continuidade da prestacdo contratual.

A fase interna da licitagdo € tratada no art. 10, da Lei. De inicio, deve-se
justificar a adocao da referida modalidade de concessao em detrimento da concessao
comum (ARAGAO, 2013, p.668). Assim, conforme exposto por Bruno Miragem (2011,
p.13), “na fase interna da licitagdo, o procedimento administrativo do qual decorre o
ato de autorizacao da licitagéo deve estar instruido com estudo técnico que demonstre
a conveniéncia e oportunidade da contratacdo, com detalhamento das razfes que

justifiguem a adog¢ao da concessao sob PPP”.

Neste ponto, cumpre mais uma vez mencionar o inciso VI, do art. 10, que

estabelece a:

Submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante
publicacdo na imprensa oficial, em jornais de grande circulacdo e por meio
eletrbnico, que deverd informar a justificativa para a contratacdo, a
identificacdo do objeto, o prazo de duragéo do contrato, seu valor estimado,
fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestdes,
cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a
publicacéo do edital (BRASIL, 2004).

A consulta permitira a abertura de dialogo com os possiveis interessados que
dispordo de prazo para apresentacao de sugestdes, que poderdo ser acolhidas pela
Administracdo contratante, consistindo sua realizac&o requisito de validade do edital
(ARAGAO, p.2013, p.669). Por certo que tal didlogo contribuira para a formalizacdo
de contratos mais eficientes, adequados a realidade, capazes de atender a um sé
tempo as expectativas do parceiro privado e a sociedade beneficiaria do ajuste.
Saliente-se também, que além da consulta publica, podera ser realizada audiéncia

publica, com a aplicacao subsidiaria do art. 39, da Lei n°® 8.666/93.

Por fim, no que concerne a fase externa da licitacdo, conforme previsto no art.
11, inciso Il, Lei n°® 11.079/2004, destaca-se a possibilidade do parceiro privado
apresentar o projeto basico e executivo do contrato, contando, assim, com a “expertise
privada para dar melhores solugdes as necessidades publicas” (ARAGAO, 2013,
p.670). Deste modo, enaltece a ideia do ganho da eficiéncia gerada pela maior

atuacao dos entes privados na execuc¢ao do contrato, assim:

A ratio de todo o sistema da Lei n® 11.079/2004 € justamente se valer dos
beneficios oriundos de se ter uma parceria com a inciativa privada, inclusive
para que ela elabore o melhor detalhamento possivel de como o objeto
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contratual sera realizado, o que € justamente o papel do projeto basico.
(ARAGAO, 2013, p.671)

Resta, entdo, demonstrado que a Lei n° 11.079/04 apresenta um viés de
consensualidade, possibilitando, através do aproveitamento da expertise privada, a

formalizacdo de contratos mais eficientes.

5.3.3 O orgcamento participativo e a eficiéncia

O orcamento participativo, € uma forma consensual do agir administrativo na
tomada de decisdo. Antes de tratarmos deste instrumento consensual € necessario

discorrer sobre o orcamento em sua generalidade.

O orcamento, como bem define Regis Fernandes de Oliveira (2015, p.606) é:

a lei periddica que contém previsdo de receitas e fixagdo de despesas,
programando a vida econdmica e financeira do Estado, de cumprimento
obrigatério, vinculativa do comportamento do agente publico.

Acrescenta, ainda, o autor:

Através dele é que se fixam os objetivos a serem atingidos. Por meio dele é
gue o Estado assume funcdes reais de intervencdo no dominio econémico.
Em suma, deixa de ser mero documento estatico de previsdo de receitas e
autorizacdo de despesas para se constituir no documento dindmico solene
de atuacdo do Estado perante a sociedade, nela intervindo e dirigindo seus
rumos (OLIVEIRA, 2015, p.601).

Vé-se, portanto, que através do que é previsto no orcamento que o estado

determina como ir4 atuar no dominio econdmico.

Ademais, “as metas para a elaboracéo da proposta orcamentaria sédo definidas
pelo Plano Plurianual (PPA) e séo priorizadas pela Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO)” (MIRANDA, 2012, p.670).

Assim, o Plano Plurianual define o planejamento das atividades
governamentais, estabelecendo, conforme previsto no art. 165, 81° da Constituicao
Federal, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal
relativamente as despesas de capital e aos programas de duragdo continuada
(OLIVEIRA, 2015, p.639)

Por outro lado, a lei de diretrizes orgamentarias “deve tracar metas e prioridades

gue deverao contar no plano plurianual, orientando a elaboracéo da lei orcamentaria
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anual, ou seja, o que deve ela conter” (OLIVEIRA, 2015, p.641), conforme previsto no
art. 165, §2° da Constituicdo Federal.

7

E importante ressaltar que € o Chefe do Executivo quem elabora os
orcamentos, restando a ele a Ultima palavra na sua estruturacdo. No entanto, ao
realizar o orcamento deve-se ter em conta as demandas da sociedade, realizando-se

um plano orcamentario compativel as necessidades sociais (OLIVEIRA, 2015, p.610).

Por conseguinte, verifica-se que uma das causas da crise orgamentaria,
constantes nos governos brasileiros, como apontou o economista Eduardo R. Lacher
(1995, p.221), é a falta de projetos articulados de desenvolvimento de médio e longo
prazos. Decorre, este fato, principalmente da falta de sintonia entre 0 administrado e

a Administracao conforme percebido pelo autor:

Na realidade, os agentes politicos e a sociedade civil organizada ndo tém
articulado de forma efetiva a discusséo sobre projetos de desenvolvimento econdmico
e social. Assim, podemos admitir que praticamente inexiste o debate de alternativas

articuladas de desenvolvimento para o Pais (LACHER, 1995, p.222).

Este fato também é percebido por Danton Cesar Cordeiro de Miranda, ao alegar

que

O Orgamento Publico Brasileiro ndo vem sendo elaborado de forma que o
destino dos dinheiros esteja atendendo aos anseios maiores da populacéo,
face a realidade econémica enfrentada pela Nacdo e os compromisso
financeiros firmados com entes internacionais (MIRANDA, 2012, p.673).

O orcamento participativo, neste caso, podera contribuir para a superar este
empecilho. Trata-se de um instrumento consensual que proporciona uma
aproximacdo entre os individuos e o Poder Publico para a elaboracdo do plano
or¢camentério (OLIVEIRA, 2015, p.589).

Verifica-se que a realizacdo do orcamento participativo jA& acontece nos

municipios, como demonstrado por Regis Fernandes de Oliveira (2015, p.590):

o art.43 do denominado Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) estabeleceu
que haja ¢6rgdos colegiados, debates audiéncias, conferéncias sobre
assuntos de interesse urbano e consultas piblicas e iniciativa popular de
projeto de lei e planos (incisos | a IV). A elaboracdo do Plano Diretor dos
Municipios exige “a promog¢éo de audiéncias publicas e debates com a
participacdo da populacdo e de associacdes representativas dos varios
segmentos da comunidade” (inciso | do § 4°. Do art. 40). Pressupde, para a
validade da proposta orcamentéria, que haja discusséo, debates, audiéncias
e consultas “como condigdo obrigatéria para sua aprovagédo pela Camara
Municipal” (art.44).
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Diante do exposto, percebe-se que é imperiosa a participacao popular no plano

municipal.

Assim, 0 orgamento participativo, ao realizar a aproximac¢ao da sociedade ao
Poder Publico na realizacdo do orcamento, concede maiores probabilidades de a
Administracdo atingir o resultado mais eficiente, neste caso, atingir um plano
orcamentario que atenda as demandas sociais, ndo sendo, portanto, deficiente. Deste
modo, “consagra-se, expressamente, a participacdo popular como instrumento de

eficiéncia administrativa, na elaboragdo dos orgamentos” (OLIVEIRA, 2015, p.592).

Registra-se que a forma como se desenvolve o orcamento participativo ha
pratica é bastante semelhante as audiéncias publicas. Regis Fernandes de Oliveira
(2015, p. 671) resumiu como ocorre a realizagdo do orgcamento participativo,

afirmando que

O poder publico convoca a sociedade (ato de poder) para que ela venha até
0 espago publico para dizer o que pretende para sua comunidade
(delimitacdo do espaco. Em dia aprazado, a autoridade legitimada pelo
exercicio funcional, coloca as possibilidades em discuss&o. A partir dai, a
sociedade se vé habilitada a discusséo.

Portanto, retoma-se o discorrido por Rafael Carvalho Rezende de Oliveira,
apresentado no topico 5.3.1 do presente trabalho, tratando dos beneficios da
audiéncia publica, muito semelhante as vantagens na utilizacdo do instrumento
consensual aqui discutido. A participacdo administrativa, conforme exposto pelo autor,
ao proporcionar a administracdo o conhecimento das principais demandas da
sociedade, permite que o Poder Publico tome a melhor decisdo (Carvalho, 2013,
p.153). Portanto, o orcamento participativo pode ser um meio que proporciona a

concretizacao da eficiéncia administrativa.

Concluindo, como ja exposto, a consensualidade é uma nova tendéncia do agir
administrativo e os seus beneficios sao inegaveis. O orcamento participativo, que ja é
realidade na seara municipal, também € benéfico. A consensualidade sempre estara

em busca da eficiéncia e do direito fundamental a boa administracéo.
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5.3.4 A arbitragem na administracao e eficiéncia.

A arbitragem, assim como a conciliagdo e a mediagao consiste no consenso na
composic¢ao de conflitos (MOREIRA NETO, 2016, p. 188), sendo “reconhecida como
uma das principais exteriorizacbes da consensualidade na pratica do Direito
Administrativo” (PALMA, 2010, p.138).

Ressalta-se, ainda, que as formas alternativas de composi¢dao de conflitos
foram enaltecidas pelo NCPC, como meio de desafogar a demanda ao Judiciario e
fomentar as resolu¢cdes consensuais de litigios. Assim, o art. 3, 82° do NCPC, afirma
que o Estado sempre promovera, quando possivel, a resolucdo consensual de
conflitos, como a utilizacdo da via arbitral (CARVALHO FILHO, 2015, p.96)

Trata-se de um método hetorocompositivo na resolucéo de litigios (POZZO;
FECURI, 2017, p. 241), que constitui, segundo Lorena Miranda Santos Barreiros
(2017, p.75):

em método jurisdicional extrajudicial adjudicativo de solucdo de conflitos por
intermédio do qual as partes nele envolvidas conferem a um terceiro
imparcial, consensualmente, o poder de dirimir a controvérsia surgida quando
a direitos patrimoniais disponiveis, de modo impositivo.

Saliente-se que, para a utilizacdo da via arbitral, é necessario que se preencha
0s requisitos da arbitrabilidade subjetiva e da arbitrabilidade objetiva, sendo o primeiro
referente a capacidade do sujeito a se submeter a arbitragem e a segunda referente
ao objeto em litigio (BARREIROS, 2017, p.74).

No que concerne a arbitrabilidade subjetiva da Administracdo Publica,
conforme exposto por Lorena Barreiros (2017, p. 76), “foi, ha muito, definida em
sentido positivo pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar paradigmético Caso Lege,
no ano de 1973 (Al n° 52.181)”. No referido julgamento, afastou-se o entendimento de
gue os entes publicos, por apresentarem esta natureza, estariam inaptos a compor os

conflitos na via arbitral.

Assim, a grande discussao relativa a utilizacdo da arbitragem pelo Poder
Publico, concentrou-se na arbitrabilidade objetiva (BARREIROS, 2017, p.76), isto €,
no que tange as matérias que poderiam ser submetidas ao juizo arbitral pela

Administracgéo.
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Deste modo, os 6bices apontados pela doutrina ao advento da utilizacdo da
Arbitragem pelo Poder Publico seriam o principio da legalidade administrativa, o
principio da indisponibilidade do interesse publico, e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional (BARREIROS, 2017, p.77).

No que tange ao 6bice conferido pelo principio da legalidade, parte da doutrina
defendia que para a Administracdo se submeter a via arbitral deveria existir uma
previsdo legal permitindo. Dennys Zimmermann (2012, p.1202) discorrendo sobre o
fundamento doutrinério do referido ébice expos:

Seu fundamento — para 0s que sustentam — residiria em quem assim como o
particular dependeria da outorga de poderes especiais para dispor da
jurisdicdo estatal para a solugdo de litigios decorrentes de determinado
negécio juridico, nos contratos em que figure a Administracéo tais poderes
ser-lhe-iam concedidos por lei que assim denotaria o instrumento por meio
do qual se veicularia a autorizagdo emanada do titular do direito, “isto €, do
povo”, para a pratica de tal ato de disposic¢ao.

Com vista a superar este obstaculo, “houve uma proliferagcdo de normas
especificas autorizadoras do uso da via arbitral em diversos diplomas especiais”
(BARREIROS, 2017, p.77).

~

O outro empecilno a utilizacdo do referido instrumento consensual era o
principio da indisponibilidade do interesse publico. Parte da doutrina sustentava,
consoante o exposto por Diogo Moreira Neto (2016, p.188), que “a negociacao na
esfera administrativa seria negociar com o interesse publico, o que proscreveria todos
0s instrumentos do género: a conciliacdo, a mediacao, a arbitragem, e os ajustes de

conduta”. No entanto:

distintamente do que se possa aceitar sem maiores indagacfes, em todas as
modalidades preventivas e de composicdo de conflitos em que se envolva a
Administrac@o Publica, no ambito do Direito Administrativo, jamais se cogita
negociar o interesse publico, mas de negociar os modos de atingi-lo de forma
com maior eficiéncia. (MOREIRA NETO, 2016, p.188)

Constata-se, assim, que a Administracdo Publica ao se submeter a via arbitral,
nao estara dispondo do interesse publico, mas sim selecionando o meio mais eficiente
para atingi-lo, que em alguns casos podera néo ser a via judicial (BARREIROS, 2017,
p.79).

Por fim, quanto ao dbice referente ao principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, este € mitigado “ante a possibilidade de a sentenca arbitral ser invalidade
judicialmente se contiver vicio” (BARREIROS, 2017, p.79), nédo existindo, deste modo,

a absoluta renuncia a jurisdicao estatal.
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N&o obstante, a promulgacédo da Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015 que
alterou dispositivos da Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), encerrou a divergéncia
doutrinaria demonstrada, ao permitir expressamente que o Poder Publico se submeta
a via arbitral na composicao de conflitos no que se refere aos direitos patrimoniais
disponiveis (BARREIROS,.2017, p.79).

Por conseguinte, verifica-se, entdo, um incremento nos métodos consensuais
na resolugdo de conflito, principalmente em raz&do de suas vantagens “como
flexibilidade, tecnicidade e celeridade — largamente consideradas inerentes ao instituto
da arbitragem” (PALMA, 2010, p.139), e no que concerne ao Poder Publico,
proporcionando atingimento do interesse publico com mais eficiéncia, como sera

demonstrado.

A primeira qualidade da utilizagdo da via arbitral consiste em “conquistar a tdo
sonhada celeridade na solugdo das controvérsias” (POZZO; FECURI). Ressalta-se
gue a celeridade € um aspecto basico do principio da eficiéncia administrativa, assim
previsto por Onofre Batista Junior (2012, p.196), ao afirmar que: “é quase intuitivo, ou
melhor, deriva da propria observancia pratica do que ocorre diariamente, a visdo de
qgue a eficiéncia da atuacdo da Administracdo Publica exige e pede a celeridade e

presteza”.

A possibilidade das partes, consensualmente, estipularem o prazo em que sera
proferida a decisdo arbitral, como previsto no art.23, caput, da Lei n°® 9.307/1996, é
um fator que contribui com a existéncia do elemento celeridade (SOARES, 2016, p.
41).

Acresce que na arbitragem ha a possibilidade da escolha consensual do arbitro
pelas partes, conforme estipulado no art. 13, 83° da Lei n® 9.307/1996, permitindo,
assim, “a intervencao de especialistas na matéria em litigio” (MOREIRA NETO, 2007,
p.276).

Deste modo, consoante o exposto por Tamirames de Almeida Damasio Soares
(2016, p. 44), a escolha do arbitro pelas partes leva a duas vantagens, consistindo a
primeira na maior seguranca em relacao ao julgamento, no momento em que as partes
escolherdo, em regra, uma pessoa a qual possuam mais confianca, assim, “a
tendéncia légica € que as partes sintam-se mais seguras e confiantes quanto a

imparcialidade, dedicacdo, competéncia e independéncia do julgador no litigio”.
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Enquanto a segunda vantagem reside na viabilidade da escolha consensual,
pelas partes, do arbitro com melhores capacidades técnicas para compor o conflito,
incrementando a qualidade do procedimento, proporcionando maior eficiéncia.
Portanto, conforme exposto pela autora:

ha predisposicdo de que sejam escolhidos julgadores que detenham o
conhecimento técnico especializado na matéria objeto do contrato em que
nasceu a controvérsia. Essa margem de escolha, ao contrario do que ocorre
no Poder Judiciario, permite que a decisao seja tecnicamente mais adequada
e mais precisa do que aquela que seria prolatada pelo juiz togado (SOARES,
2016, p. 44).

Trata-se do mesmo entendimento de Juliana de Palma quanto a qualidade da
decisao proferidas pelos arbitros com maiores capacidades técnica, in verbis:

Outra motivacdo substancial corresponde a qualidade das decisGes de
resolucdo de conflitos. As sentencas arbitrais sdo largamente reconhecidas
como técnicas porquanto proferidas por profissionais da escolha dos
compromissarios, geralmente ambientados com o objeto de discuss@o429. O
diferencial técnico vale significativamente para garantia da execucdo do
objeto contratual. (PALMA, 2010, p. 2015)

Outra vantagem que podera ser atingida com a utilizacao da via arbitral é a
economicidade, no entanto, como demonstrado por Tamirames Damaésio Soares
(2006, p.46), é necessario analisar o caso concreto para confirmar se a hipétese da
economicidade sera concretizada. Ainda, € importante ressaltar que “a
economicidade, entretanto, € uma das facetas da eficiéncia stricto sensu, aspecto da

ideia maior de eficiéncia lato sensu” (BATISTA JUNIOR, 2012, p.186).

Desta forma, diante do discorrido, verifica-se que utilizagdo da arbitragem pela
Administracdo, quando for possivel, podera concretizar o principio constitucional da
eficiéncia administrativa, devido as vantagens supracitadas. Assim, cumpre

transcrever o evidenciado por Dennys Zimmermann (2016, p.1190):

Longe de contradizer o interesse publico, situacdes fatuais existe — e nao séo
poucas — em que a previsdo contratual da arbitragem se constitui no Unico
viés possivel — e, por que néo dizer, eficiente (e novamente o adjetivo ndo
esta sendo utilizado de maneira desarrazoada, como se vera adiante — de se
satisfazé-lo, em raz8o das garantias de celeridade, efetividade e
imparcialidade que somente a consagracdo consensual desta via proporciona

aos parceiros privados da Administracao.
Ha, portanto, na via arbitral, maior espac¢o para negociacdo da formatacao do
procedimento, deixando de lado, o Poder Publico, suas prerrogativas impositivas,
sendo possivel realizar uma atuacdo mais eficiente decorrente da consensualidade

administrativa.
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6. CONCLUSAO

A exigéncia da atuacdo eficiente da Administracdo Publica foi elevada a um
principio constitucional através da Emenda Constitucional 19/98. Em raz&o da forga
imperativa dos principios constitucionais o Poder Publico devera, como ja exposto no
presente trabalho, sempre estar em busca do melhor resultado, realizar o interesse
publico de forma eficiente, ressaltando que até na conduta discricionéria o resultado

mais eficiente é exigivel.

Outrossim, o panorama da Administracdo Publica brasileira vem sofrendo
certas mudancas, ficando cada vez mais obsoleta a ideia de um Poder Publico que
atua através de atos unilaterais, no viés impositivo, utilizando sempre das
prerrogativas, afastando as possibilidades da realizacdo de acordos e atuacdo em
conjunto da sociedade e Estado. Percebe-se entdo, que de modo geral, esta ndo é a

melhor forma para se concretizar o principio constitucional da efici€ncia administrativa.

Por conta disto a presente monografia defendeu que a ascensdo da
consensualidade no ordenamento juridico brasileiro, proporcionada pelos vetores
discorridos, como a presenca dos direitos fundamentais na Constituicdo, a
Constituicdo Federal como ordem de valores, a procedimentalizacdo do ato
administrativo, o principio da subsidiariedade, redistribuicdo dos papeis dos individuos
na sociedade e a redefinicdo do conceito de interesse publico, € um caminho a
concretizacao do principio da eficiéncia, e ainda, um elemento fomentador do principio

democrético.

A administracdo consensual promove a horizontalizacdo da relacdo Poder
Publico e individuo, proporcionando uma participacao mais contundente da sociedade
junto a administragdo. Sustentou-se que a administracdo dial6gica, afastando as
medidas imperativas, promovendo a atuagcao concertada da administragao,
proporciona a concretizacédo da eficiéncia. Assim, a utilizagdo da expertise privada, o
melhor conhecimento das demandas da sociedade, a realizacdo de acordos entre o
Estado e o individuo, sdo fatores que acarretam na melhor forma de atingimento do

interesse publico.
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O ordenamento juridico brasileiro contém alguns instrumentos consensuais, e
para defender a presente tese, foi utilizado como exemplo alguns institutos,

demonstrando a sua aptiddo em promover o referido principio.

A audiéncia publica, por exemplo, ao aproximar administrados e
administradores nas tomadas de decisdo, concedem a estes melhores informacdes
sobre as demandas sociais, possibilitando que a Administracdo realize a melhor

decisao, e ainda, que esta seja mais receptivel pelos administrados.

A Parceria Publica Privada, que foi instituida em 30 de dezembro de 2004, pela
Lei de n 11.079, é um instrumento consensual, e como foi demonstrado, tem o cond&o
de promover a concretizacao da eficiéncia. Este instituto possui a peculiaridade em
ampliar a margem de negociacdo entre o Poder Publico e os parceiros privados,
possibilitando ajustes mais satisfatérios a realizacdo do interesse publico, e, também,
na utilizacdo da expertise privada, realizando demandas que ndo seria possivel

unilateralmente.

Discorreu-se também sobre o orcamento participativo, ja utilizado na seara
municipal, tratando-se de um instrumento consensual que acarreta na aproximacao
entre os individuos e o Poder Publico para a elaboracdo do plano or¢camentario.
Verifica-se assim, que o plano orcamentario realizado com a atuacédo da sociedade
poderd vir a ser mais eficiente, na ocasiao em que se tera melhores informacées sobre

as peculiaridades do cotidiano social.

Por fim, a utilizacdo da via arbitral pela administracdo, também instrumento
consensual, proporciona a horizontalizacdo da relacdo entre administrado e Poder
Publico na resolugdo de conflito. Por conseguinte, propicia uma abertura para a
negociagao do tramite do procedimento arbitral, como a possibilidade de escolha do
arbitro e a definicdo dos prazos. Deste modo, conforme ja demonstrado em topico
especifico, essas carateristicas possibilitam o ganho da flexibilidade, tecnicidade e
celeridade, largamente consideradas inerentes ao instituto da arbitragem, sendo

fatores que colaboram na concretizagdo do principio da eficiéncia.

Diante do exposto, demonstrou-se que a relativa abertura no ordenamento
brasileiro & consensualidade contribui na concretizagcdo da imposicéo realizada pelo
art. 37 da Constituicao Federal: a atuagéo administrativa pautada na concretizacao do

principio da eficiéncia.



85

Por certo, tem-se ainda um longo caminho na construcdo da efetiva
Administracdo consensual, porém, uma vez trilhado, certamente mais proximo se

estara da eficiéncia administrativa.
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