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1. Introducao

A recente reforma administrativa, ha pouco aprovada pelo Senado Federal
e objeto de tanta polémica no curso de sua tramitag@o, trouxe em seu bojo
novidades significativas, cujo impacto sobre o direito administrativo patrio, nos
temas mais relevantes desta disciplina, comeca agora a ser aferido e avaliado
pelo trabalho dos doutrinadores e pela construcao jurisprudencial. Comega, pois,
sob o labor doutrindrio e jurisprudencial que se faz sentir em etapa posterior a
entrada em vigor da emenda da reforma administrativa, a analise das suas reper-
cussdes juridicas. E dentro desse contexto que se coloca o presente artigo.

De fato, a emenda de reforma administrativa acrescentou, ao elenco de
principios juridicos constantes do art. 37, caput, um novo principio, cognominado
principio da eficiéncia. Assim, o referido dispositivo constitucional, basilar no
direito administrativo nacional, passa a ter a seguinte redagdo: “A administra-
cdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, aos seguintes:
g e

A amplitude do preceito acima, de matriz constitucional, coloca-o, sem
sobra de divida, como o mais importante dispositivo informador no moderno
direito administrativo brasileiro. Os principios juridicos ai expressamente
positivados vinculam toda administrac¢do publica brasileira, em todas as esferas
federativas de governo, as suas administragdes diretas e indiretas, e mesmo a
atividade administrativa praticada em “qualquer dos Poderes”. A inclusio de
mais um principio, entre os jd consagrados pela Constituinte de 1988, suscita,
entre os interessados nas vicissitudes do direito administrativo, o desejo de afe-
rir-lhe, num primeiro momento, o impacto e as novas perspectivas por ele aber-

* Advogado. Professor da UFPI. Membro consultor da Comissio de Estudos Constitucionais do
Conselho Federal da OAB.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — ANO XX VIIT = N2 67 — JuLHO/DEZEMBRO DE 1998

tas. Secular regra hermenéutica sustenta que a lei, e entre elas a Lei das leis,
ndo contém expressoes vazias, destituidas de conotacio juridica. Dessa forma,
convém, pois, analisar o que de novo, em termos de disciplina, limitagdo e con-
trole da conduta administrativa, traz o referido principio da eficiéncia, doravante
regra vinculante de toda e qualquer atividade administrativa realizada em terri-
tério nacional.

Naio se pode deixar de ver nessa referéncia a eficiéncia uma exigéncia dos
novos tempos. Mais do que nunca, pugna-se, em todos os setores da sociedade
civil, por um Estado eficiente, por um servico publico eficiente, enfim, por uma
administracdo publica eficiente. Nesta quadra da nossa histéria, na qual os
modelos da gestdo privada exercem grande influéncia sobre o setor publico, a
eficiéncia, palavra de ordem no setor privado, comega a reclamar foro também
no setor publico.

2. Controle dos atos administrativos discricionarios

Em sede doutrinaria costuma-se diferenciar os atos administrativos vincu-
lados dos chamados atos discriciondrios. Trata-se de diferencia¢do das mais
importantes, que apresenta inegavel relevancia juridica, tanto de um ponto de
vista pratico como tedrico. Nesse contexto, atos discriciondrios seriam aqueles
nos quais a lei confere ao agente ptblico a possibilidade de escolher a solugao
que melhor satisfaca ao interesse publico em questdo, ao contrario dos atos
vinculantes, nos quais, diante de uma determinada situagao féatica ou juridica, a
autoridade administrativa, sem qualquer margem de liberdade e sem poder fa-
zer qualquer juizo de convenié€ncia ou oportunidade, encontra-se obrigada a
expedir determinado ato, no momento, na forma e com o contetido previsto em
lei. Ou seja, a atividade €, aqui, inteiramente vinculada. Exemplo classico de ato
vinculado € a licenga para construir, expedida pela autoridade municipal com-
petente, quando o construtor preenche todas as exigéncias previstas em lei.

Nos tltimos tempos, a doutrina administrativa tem manifestado grande preo-
cupacgio com o controle dos atos administrativos discriciondrios. Pode-se obser-
var, nos ultimos dez anos, a intensidade com que o tema do controle dos atos
discricionarios tem sido objeto, de forma constante e crescente, de um grande
nimero de monografias, artigos e eventos juridicos.

Tal preocupagdo coincide, em termos juridico-politicos, com as idéias, os
valores e os principios positivados pela Constituicdo de 1988, que ndo s6 consa-
grou e revitalizou principios antigos (republica, federagido, autonomia adminis-
trativa, igualdade) como inovou em muitos aspectos (principio da moralidade,
da legalidade, da publicidade), no propésito de fazer de suas coordenadas,
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mormente aquelas norteadoras da atividade administrativa, um marco referencial
concreto para a constru¢do de um verdadeiro Estado Democritico de Direito
(art. 19, caput). Dentro desta ética, que vislumbra o Estado de Direito como
um processo, como uma construc¢ao histdrica, repleta de idas e vindas, de avan-
¢os e retrocessos, € que se coloca o novel principio da eficiéncia, recém-
positivado. Se a reforma administrativa tem aspectos que podem ser conside-
rados retrocesso, ndo hd divida que a positivag¢do do principio da eficiéncia,
pela amplitude de suas repercussoes, principalmente como mais um referencial
de controle da atividade administrativa discriciondria, constitui-se, no ambito do
direito administrativo, inequivoco avango institucional.

De fato, a medida que se avolumavam os poderes estatais e crescia sua
intervencao, em todas as esferas de governo, e nos mais diversos Ambitos e
setores da vida social, crescia também a preocupagao do moderno direito admi-
nistrativo com o controle de tais poderes. Tal labor objetivava disciplinar a ati-
vidade administrativa, principalmente aquela de carater discriciondario, em face
da emergéncia de novas competéncias e de novos poderes, exigidos pela com-
plexidade da vida moderna. Era como se a concessdao de novos poderes e
novas prerrogativas as autoridades publicas exigissem, como contrapartida, a
submissdo dos seus atos, e respectivos poderes, a uma disciplina mais rigida,
a fim de assegurar-lhes a sintonia com os interesses piblicos em vista dos quais
foram conferidos a administragao. Cada vez mais a doutrina administrativista
tentou por em evidéncia o cardter instrumental de tais “poderes”, passando a
destacar e a dar €nfase a uma concepcio finalistica dos mesmos, a sua neces-
saria vinculagdo a consecugao de fins ptblicos, em conformidade com a regra
local outorgada de competéncia administrativa.

3. Evoluciao do controle dos atos discricionarios

Nesse esforco de fixar referenciais seguros ao controle dos atos discricio-
ndrios, alguns marcos podem ser elencados. Primeiramente, procedeu-se a uma
releitura do tradicional principio da legalidade, principio este considerado fundante
no direito administrativo moderno, no propésito de resgatar-lhe e atualizar-lhe
as exigéncias. Passou-se de uma leitura um tanto “formal” na qual legalidade
administrativa era sindnimo de observancia de formalidades e procedimentos
legais ou era interpretada apenas como regra-limite, impositora de limitagGes —
para uma leitura de cunho mais “material”, na qual o preceito da legalidade
passou a ser visto, para além de suas implicagdes formais, como uma regra-
conteddo, que submete a administragdo a tomada de decisdes em conformida-
de com a satisfacao dos interesses publicos em jogo, em vista do qual foi edita-
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da uma determinada lei. Passou-se, portanto, de uma concepg¢do formal a uma
concepg¢do mais finalistica do principio da legalidade

E nesse novo contexto e a partir dessa nova leitura do principio da legalida-
de, mais sintonizada com o presente estagio civilizatorio, que novos principios
juridicos sdo resgatados e formulados. Tais principios, que jd encontram formu-
lagdo explicita em vdrias leis, passaram a ser considerados decorréncias 16gicas
e necessdrias do principio da legalidade, também vinculadores da administragio
publica. Devem ser destacados entre eles os principios da finalidade, da motiva-
¢do, da razoabilidade e da proporcionalidade. Como j4 se disse, tudo voltado a
moderna exigéncia de controle dos atos discriciondrios.

A teoria do desvio do poder, monumental construcdo do Conselho de Esta-
do Francés, passa a gozar de renovada atualidade na teoria administrativa, sen-
do constantemente e cada vez mais invocada nos tribunais nacionais como cor-
retivo da atividade administrativa numa infinidade de casos, como, por exemplo,
narealiza¢do de concursos e licitagdes publicas.

Nesse contexto, e seguindo uma tendéncia do direito administrativo, dar-
se-a crescente énfase ao principio da razoabilidade e ao da proporcionalidade,
para alguns a mesma coisa, e cujo propdsito € garantir uma necessdria sintonia
entre a decisdo administrativa tomada e a situagdo concreta ou escopo a qual ela
se destina. Exige-se uma congruéncia entre a decisdo tomada e a finalidade
publica albergada em lei, de modo que tal decis@o satisfaca, da melhor forma
possivel, o interesse piblico em questao.

Observe-se, a titulo de ilustrag@o, que essa tendéncia a um Estado de Direi-
to Material, informadora de todo o direito administrativo contemporaneo, e pre-
sente ndo s6 no espirito, mas em muitas disposi¢des concretas da Constitui¢do
de 1988, determinou uma mudanca de perfil significativa nas competéncias dos
tribunais de contas, tradicionais 6rgaos de controle adotados no pafs desde a
Constitui¢ao de 1891.

Ao disciplinar em termos bastante amplos as competéncias desse impor-
tante 6rgao de controle externo, a Constitui¢do de 1891 supera uma concepgao
formal de Estado de Direito e consagra uma concep¢do material, preocupada
ndo s6 com a legalidade dos atos de despesa, mas com a prépria legitimidade e
economicidade dos mesmos (art. 71 da CF). Podemos antever ji aqui, no prin-
cipio da economicidade, uma preocupacao do constituinte com a prépria eficién-
cia dos atos de despesa, que nos conduz, em dltima andlise, a propria eficiéncia
da atividade administrativa.

Ajunte-se a tudo isso a consagragao constitucional do principio da moralidade
administrativa, elevado a categoria de principio vinculador da atividade adminis-
trativa, e cujo Ambito excede, em muito, ao da simples legalidade formal. De
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fato, na Carta Magna, a propria dic¢do do art. 37, caput, aliada ao do inciso
LXXIII do art. 5%, permite inferir que as consideragdes em torno da moralidade
das condutas administrativas extrapolam, em muito, as meras consideragdes
em torno de sua legalidade, o que, na pritica, aperfeicoou o nosso sistema de
controle de atividade discriciondria.

Assim, o controle externo dos atos administrativos comega pouco a pouco,
adentra numa era antes inexpugnavel, numa visao tradicional do direito ptblico,
qual seja, aspectos do contetido, ou, como preferem alguns, aspectos do proprio
mérito das decisdes administrativas, o que tem permitido ao Judicidrio nacional,
sempre em nome do principio da legalidade, questionar, em muitos casos, a
propria legitimidade das decisdes administrativas. Dessa forma, a luz da atual
redagdo do art. 37 da Constituicdo, a atividade administrativa pode, para fins de
controle jurisdicional, ser objeto de trés ordens distintas de consideracio, a
saber: legalidade, moralidade e, agora, eficiéncia.

4. Contetdo juridico do principio da eficiéncia

Para o prestigiado Diciondrio Aurélio, o termo eficiéncia significa agdo,
forga, virtude de produzir um efeito, eficdcia. Ja a palavra eficdcia designa
aquilo que produz o efeito desejado, que dda bom resultado, que age com
eficiéncia. Embora nem sempre o contetido juridico de um principio ou palavra
seja equivalente a sua conotacdo vernacular, poder-se-ia dizer que, estando
submetida ao principio da eficiéncia, a atividade administrativa dos 6rgdos e
entidades publicas deve ser uma atividade eficaz, ou seja, deve produzir o efei-
to desejado, deve dar bons resultados. Forcando até um pouco o Aurélio, pode-
se dizer que as condutas e as decisdes administrativas devem buscar o melhor
resultado na resposta as demandas publicas, a solu¢do otima, parafraseando
aqui o insigne Celso Antonio Bandeira de Mello.

Tal exigéncia encontra sua aplicagdo mais saliente e juridicamente relevante
no tema do controle dos atos administrativos discriciondrios. Com efeito,
discricionariedade quer dizer, no direito ptiblico moderno, liberdade administra-
tiva juridicamente regrada. Ndo sendo possivel a lei antever previamente a me-
lhor solucio para certas questdes concretas, postas pelo dinamismo administra-
tivo da vida moderna, a lei confere ao administrador um certo grau de liberdade,
que pode variar caso a caso, para que este escolha, entre as alternativas possi-
veis, a solugao 6tima, aquela que, de maneira mais eficiente, satisfaga, minimize
ou atenue a demanda publica em questao.

Como bem observa Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, p. 542):
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A variedade de solugdes comportadas na regra outorgadora de discri¢ado nao
significa que todas estas solucdes sejam igual e indiferentemente adequadas
para todos os casos de uma aplicag@o. Significa, pelo contrdrio, que a lei
considera que algumas delas sdo adequadas para certos casos e outras para
outros casos.

De uma outra forma, determinadas solu¢des podem ser, em vista da diver-
sidade de situa¢des concretas, mais eficientes que outras. A lei, que instrumentaliza
a autoridade publica de poderes especiais, e de certa autonomia decisoria, o faz,
é claro, tendo em vista a escolha da solu¢do mais eficaz, a que melhor satisfaca
ao interesse ptiblico em questao.

Em vista do novel principio da eficiéncia, acreditamos que o juiz, quando
provocado, podera aferir, diante de argumentos técnicos claros e insofismaveis,
se o comportamento administrativamente adotado, inobstante contido dentro
das possibilidades admitidas pela lei, revelou-se, concretamente, a solugdo mais
eficiente, como queria a norma legal. Por conta dessa prerrogativa, incita no
préprio da legalidade, e agora reforcada com o principio da eficiéncia, a autori-
dade judicidria podera concluir que, a despeito de fazer uso de competéncia
discriciondria, a decisdo tomada nao foi a mais eficiente, ou seja, a que melhor
se ajustava ao escopo legal.

Assim, no uso de uma competéncia discriciondria, o gestor publico ndo
detém a prerrogativa de optar por uma solug¢do que seja, sob o ponto de vista
técnico, de eficdcia duvidosa ou comprovadamente menos eficiente diante de
outras alternativas possiveis. Conduta contrdria a essa diretriz viola o préprio
principio da legalidade e, por tabela, o novel principio da eficiéncia, positivagao
agora explicita de uma exigéncia inerente aquele.

5. Afericao de eficiéncia procedida pelo Judiciario

Poder-se-ia afirmar que, embora o Estado de Direito tenha como um dos
seus pilares o controle jurisdicional dos atos ptiblicos, o direito administrativo
sempre viu com muita reserva a intromissao dos juizes no mérito dos assuntos
administrativos. Por temer-se, desde os primérdios dessa ramificacio juridica, o
gouvernement des juges, o mérito, o contetido, a razao de ser dos atos adminis-
trativos sempre se constituiram, para a maior parte da doutrina e da jurispru-
déncia administrativista, uma barreira quase inexpugnavel, na qual os juizes, no
exercicio do controle externo, ndo poderiam adentrar. Tal era a concepgio
reinante na Fran¢a do século XIX, patria do direito administrativo.
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Tal concepcdo se fundava em duas ordens de razdo pelo menos: uma de
natureza politica e outra de cardter estritamente juridico.

No plano politico predominava na Franga revoluciondria e nos paises que
se filiaram a tradi¢do francesa a idéia de que o Poder Judicidrio era um poder
destituido de legitimidade democrdtica, ao contrario dos dois outros, cujos mem-
bros eram eleitos pelo povo, derradeiro titular da soberania. Assim sendo, um
poder destituido de legitimidade democritica, qual seja, o Executivo, no qual se
situava boa parte da atividade administrativa tipica.

Por outro lado, no plano juridico, o principio da legalidade era concebido
de uma estritamente formal. Submissdo a lei significava, neste estdgio do direi-
to administrativo, mera submissdo as formalidades legais na feitura dos atos
administrativos. Um ato administrativo somente era tido como violador do prin-
cipio da legalidade quando descumpria alguma formalidade ou quando seu con-
tetido era manifestamente ilegal, contrdrio a lei, esta entendida, num regime
fundado sobre a soberania popular, como emanacio da vontade coletiva. Tais
eram as idéias vicejantes no Estado de Direito liberal do século passado.

Muita coisa aconteceu desde o exaurimento do Estado liberal classico e o
advento, na década de 1930, do chamado Estado intervencionista, cujo modelo
de agdo fez tremer nas bases as concepgdes do século passado retrocitadas.

O aumento significativo e crescente das fungdes do Estado desembocava,
quase sempre, em mais e mais atividade administrativa, com a prolifera¢do de
6rgdos e entidades em todas as esferas de governo e com a atribui¢io de novos
e reforcados poderes as autoridades administrativas. Tal “crescimento” dos po-
deres publicos exigiu, como contrapartida, um refor¢o dos instrumentos juridi-
cos de controle da atividade administrativa e do préprio Poder Judicidrio, cujas
fun¢ao e atividade passaram a ser vistas cada vez mais essencial a democraciae
as exigéncias do Estado de Direito.

Nesse contexto e com base nas novas Constitui¢des do pés-guerra, o Poder
Judicidario passa a ser visto ndo s6 como essencial ao Estado de Direito, mas
também como fundamental a prépria democracia, e cuja legitimidade e poder de
controle derivam do préprio ato constituinte.

Estreitaram-se ainda os mecanismos de controle externo da atividade admi-
nistrativa com a atribui¢do de novas competéncias ao Poder Judicidrio e aos
chamados tribunais de contas, que passaram a avaliar ndo s6 a legalidade formal
dos atos administrativos, mormente aqueles que implicavam despesas, mas co-
mecaram a adentrar noutros aspectos relevantes, tais como eficiéncia,
economicidade e legitimidade de tais atos.

Nessa mesma linha evolutiva, conforme ja descrito, e em sintonia com as
novas exigéncias, plasmou-se uma nova concepgao de legalidade, passando de
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uma legalidade formal para uma legalidade de carater material, diminuindo-se o
enorme abismo aberto, por certas correntes juridicas, entre legalidade e legitimi-
dade. E nessa linha evolutiva, nessa aproximagio cada vez maior entre legalida-
de e legitimidade, entre legalidade formal e legalidade material, entre poderes
administrativos e satisfacdo de interesses ptiblicos, que se coloca o principio da
eficiéncia.

E nesse novo contexto que se justifica a positivagdo constitucional entre
nds do principio da eficiéncia, doravante vinculador de toda atividade adminis-
trativa e, portanto, passivel de aferi¢do pelo controle jurisdicional dos atos ad-
ministrativos.
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