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1. Introducgio

No contexto poés-positivista e de intensa constitucionalizagdo da
atividade administrativa que caracteriza o cenario juridico contemporaneo, os
contornos tradicionais da discricionariedade na Administracao Publica cedem
passo a sujeicdo dos atos administrativos em sentido amplo aos imperativos
decorrentes dos principios fundamentais, com destaque a sua correspondéncia
com o Principio da Eficiéncia administrativa (cujo conteudo também ganha
ressignifica¢ao no contexto do Estado Democratico e Social de Direito).

Com o presente artigo, pretende-se provocar a reflexdo sobre em que
medida esse novo contexto de vinculacio fundamental de atos administrativos,
tradicionalmente admitidos como discricionarios, implica também o dever de
atengao especial do administrador pablico sobre os limites de sua discricionariedade
no ato de deliberagio entre promover/manter ou nio um conflito judicial
(s.e. se a ponderagdo de custos e beneficios da lide é alcancada pela vinculagao
principiolégica hoje em dia estendida aos atos discricionarios de modo que deva
ser vedado ao administrador publico optar pela promog¢ao ou manutencao de
conflitos judiciais potencialmente muito mais custosos ao erario ou que postergam
no tempo a implementa¢ao de medidas de interesse publico e social).

Essa matéria nao é meramente retérica, nem tem reflexos unicamente
abstratos, em razao da crescente consciéncia do proprio Poder Judiciario no
que diz respeito a sindicabilidade dos atos administrativos em geral (mesmo
que tradicionalmente definidos pela marca da discricionariedade), o que expde
a Administracao Publica e o administrador em si a consequéncias institucionais
e pessoais, notadamente em casos drasticos nos quais a escolha pela via judicial
provoque deliberadamente um acimulo extraordinario de demandas judiciais
que aprofundem prejuizos econdmicos e sociais.

O texto esta dedicado, nesse sentido, em um primeiro momento
a rememoracdo dos avancos pos-positivistas que sao inerentes ao
neoconstitucionalismo em vigor e o modo como os principios fundamentais
da Administraciao Puablica resultam reanimados por meio da afirmacao de sua
normatividade e aplicabilidade direta, assim irradiando-se por todo o sistema
juridico.

Em um segundo momento, apontam-se com inten¢ao didatica e
simplificadora distin¢des relacionadas a teoria tradicional da discricionariedade
administrativa e 2 mudanga de paradigma acima indicada, que propugna maior
vinculagio de todos os atos administrativos ao conteudo principioldgico
constitucional.
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Um terceiro tempo ¢é devotado a reflexdo sobre como essas
circunstancias se refletem no panorama da busca pela Eficiéncia e na
énfase a solucao alternativa de conflitos, especialmente do ponto de vista
da Administragao Federal brasileira, encontrando-se exemplo na criacio de
mecanismos como a Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administragao
Federal (CCAF) pelo Ato Regimental AGU n° 05, de 27 de setembro de 2007,
entre outras variadas disposi¢oes nesse sentido, que a um s6 tempo promovem
solugoes alternativas ao contencioso judicial, mas também apontam a uma
nova vinculagao da Administracao Publica brasileira, que tem agora reduzido
de modo crescente o espago de sua discricionariedade para priorizacao de
medidas extrajudiciais.

2. Noticias sobre po6s-positivismo, neoconstitucionalismo e
novo significado dos poderes discricionarios publicos

2.1 Um novo modelo de juridicidade e a Constitucionalizagao
do Direito

A dogmiatica juridica consolidada ao longo da primeira metade do
Século XX se estabeleceu a partir de critérios “puristas” que partilhavam do
interesse sobre o Positivismo nas Ciéncias Sociais, orientado a preservagao de
carater cientifico do conhecimento humano mediante recusa de consideracoes
metafisicas (caracteristica das perspectivas Jusnaturalistas que entio eram
marcantes no estudo do Direito, segundo a critica positivista).

Entre os defensores do chamado Positivismo Juridico, Hans Kelsen
(1881-1973), austro-htungaro autor de sua Teoria Pura do Direito, de 1934,
reforgou com grande sucesso os fundamentos de legitimidade da atividade
juridica a partir de operag¢oes de racionalizagio meramente abstrata e fundada
na estrutura hierarquica do ordenamento. O direito sob sua visdo esta
regressivamente legitimado sob si mesmo até o amparo superior na chamada
“norma hipotética fundamental” que sustentaria toda a piramide normativa.
Hans Kelsen manifestava aversao a confusiao entre Direito e Moral ou Direito e
Justica enquanto valor, embora nao fosse completamente avesso a problematica
dos valores, mas recusando-lhes cientificidade (KELSEN, 2019, p. 75/76).

A concentracao do jurista sobre o direito positivo e sua menor
consideracio devotada as ponderagdoes sobre valores priorizaria, de
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consequéncia, os chamados métodos tradicionais de interpretagao, centrados
na exegese mecanicista do texto legal, em detrimento das perspectivas
tridimensionais que (re)conectam o direito positivo com os contextos fatico e
axiologico com os quais também esta relacionado.

A (re)abertura do Direito a perspectiva dos valores fundamentais
que perpassam o ordenamento esta no centro do que se chama na atualidade
“Pos-Positivismo” e que viabiliza em sentido amplo (encampando variadas
tendéncias) a ressignificagido da normatividade de principios no ordenamento
juridico (a propésito: BARROSO, 2017, p. 278).

O chamado Neoconstitucionalismo corresponde precisamente
aos reflexos desse novo modelo axiolégico e hermenéutico no contexto
do constitucionalismo contemporaneo. Especialmente a partir da segunda
metade do Século XX, novas Constituicdes nacionais de pds-guerra passaram
a propugnar de modo firme pela defesa intransigente de liberdades publicas
e direitos sociais tao vulnerados ao longo daquele periodo e dos conflitos
politicos e sociais correspondentes. No Brasil, como no restante da
América Latina em geral, o Neoconstitucionalismo teve amparo em novas
Constitui¢des do periodo de redemocratizacao e abragou completamente essa
nova petspectiva .

O novo contexto hermenéutico que acompanhou as Constitui¢oes
do final do Século XX permitiu que se tornassem chamadas Constitui¢oes
“invasoras” (em boa hora) porque seu conteudo se irradia para todo o
ordenamento juridico de modo extenso. A partir do reconhecimento de sua
normatividade, os principios constitucionalizados, assim, passam a assumir
a centralidade do ordenamento e tudo em direito deve ser legitimado e

76 - “O marco histdrico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra,
especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constitui¢ao de 1988 e o processo de redemocratizagio
que ela ajudou a protagonizar. [...] O marco filosdfico das transformacSes aqui descritas ¢ o pos-positivismo. Em
certo sentido, apresenta-se ele como uma Zerceira via entre as concepgdes positivista e jusnaturalista: nao trata com
desimportincia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral de uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de separagdo entre Direito,
moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer que
essas trés dimensdes se influenciam mutuamente também quando da aplicagdo do direito, e ndo apenas quando da
sua elaboragao. [...] Por fim, o marco #edrico do novo direito constitucional envolve trés conjuntos de mudangas de
paradigma. O primeiro, ja referido, foi o reconhecimento de for¢a normativa as disposi¢des constitucionais, que
passam a ter aplicabilidade direta e imediata, transformando-se em fundamentos rotineiros das postulagées de direitos
e da argumentagio juridica. O segundo foi a expansdo da jurisdi¢io constitucional. No mundo, de maneira geral,
esse fenémeno se manifestou na criacio de tribunais constitucionais na grande maioria dos Estados democraticos.
[...] A terceira grande transformacéo tedrica se verificou no ambito da hermenéutica juridica, com o surgimento de
um conjunto de ideias identificadas como nova interpretacio constitucional. Nesse ambiente, foram afetadas premissas
tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram elaboradas ou reformuladas
categorias como a normatividade dos principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderac¢io como técnica
de decisao e a argumentagio juridica” (BARROSO, 2017, p. 530 e 531).
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interpretado primeiro a luz da Constituicio. E o que a doutrina chama de
“Constitucionaliza¢ao do Direito” (BULOS, 2017, p. 81)"".

Mesmo a enunciag¢ao, por vezes um tanto vaga, de principios e direitos,
no texto constitucional, ndo caracteriza obstiaculo a0 reconhecimento desse
novo sentido hermenéutico e consequente normatividade. A eventual carga
programatica de disposi¢oes constitucionais devera conviver com aspectos de
seu conteudo que tém sim a caracteristica da normatividade (zg. os principios
inerentes as novas Constitui¢cdes reclamam sim obediéncia). As consequéncias
desse novo contexto constitucionalizador sao: 1) a vinculag¢ao do Legislador;
2) a vinculagao positiva dos 6rgaos publicos em qualquer atividade (legislagio,
execugao e jurisdi¢ao); 3) a vinculagao dos poderes publicos também enquanto
limite material negativo, para vedacao (nulidade) de atos contrarios aos
principios constitucionais (BREGA FILHO, 2013, p. 105 e 100).

A Nova Hermenéutica Constitucional, porém, nao esta assentada
sobre a imposi¢ao autoritaria e unilateral do direito. Uma vez que esta
alinhada aos novos movimentos democratizantes, seu ponto de partida
é, necessariamente, o Estado Democritico de Direito. Por isso, o novo
modelo de Constitucionalismo reconhecido na atualidade aponta sempre ao
maximo engajamento de todos os interessados para a revelagao do conteudo
juridico e estabelecimento revisado de forma continua sobre os comandos
constitucionais.

No que nos interessa mais diretamente a este texto, ressalta-se a
perspectiva de superagao do conflito pela énfase no entendimento e na
“vontade” dos intérpretes da Constitui¢ao no que diz respeito a efetivagao dos
valores constitucionais, favorecendo-se a busca de solu¢oes compartilhadas
¢ justas entre os diferentes interessados, afastando-se qualquer pretensio
de interpretacdo egoistica de comandos normativos frios, que nio atenda a
finalidade dltima do Direito, que é a pacifica¢io social™.

77 - “E precisamente nesse contexto que surge o ‘modelo axiolégico de Constituicio como norma’, cujos pontos
nucleares sio os seguintes: - a constitui¢io ¢ marcada pela presenga de principios e de normas definidoras de direitos
fundamentais; - as normas e principios constitucionais tém carater material, positivando valores arraigados na
comunidade, a exemplo da moral, dos costumes e dos habitos (conteido axiologico); e - as constitui¢oes também
possuem denso conteudo normativo, influenciando toda a ordem juridica e vinculando a atividade dos Poderes
Publicos e dos particulares (eficicia horizontal dos direitos humanos)” (BULOS, 2017, p. 81).

78 - Como destaca Sérgio Alves Gomes: “Essa caracteristica hermenéutica evidencia-se melhor ainda quando se
pensa, metaforicamente, que Hermes, ao servir de mensageiro entre os deuses e os homens, agia, em verdade,
como um construtor de pontes que possibilitavam, mediante a comunicag¢io, a compreensio entre o mundo do
Olimpo e aquele dos mortais. Ao hermeneuta também cabe construir pontes. Entre estas estdo as conexoes que
Ihe compete fazer entre as tantas possibilidades de estudo do Direito visando a alcancar a mais ampla compreensio
possivel do fenomeno juridico. Compreensao esta que lhe permite perceber no Direito sua fama de potencialidades
e de possibilidades capaz de instaurar o justo entendimento entre os seres humanos, ao qual sé se pode chegar por
meio do didlogo que possibilite um minimo de consenso sobre valores fundamentais a convivéncia, como paz,



2.2 O conteudo tradicional da discricionariedade
administrativa e limites inerentes a razoabilidade das escolhas
do administrador a partir da indeterminagdo de conceitos

Tradicionalmente, a doutrina distinguiu entre atos administrativos
vinculados e discricionarios, conforme o siléncio estabelecido pelo Legislador
sobre as diferentes op¢oes admitidas pelo direito para o exercicio da atividade
administrativa”.

A distin¢ao entre atos vinculados ou discricionarios avangava, alias, por
uma perspicaz defesa da presenca de zndiferentes juridicos no plano administrativo,
referentes a conceitos juridicos indeterminados, em relagdo aos quais a legislacao
nao teria nada mais a acrescentar (seja pela imprecisio de conceitos ou pela
previsao de solugoes multiplas, todas igualmente admissiveis pelo Legislador
para a livre escolha do administrador publico, segundo critérios proprios de
conveniéncia e oportunidade)™.

solidariedade, justi¢a, compaixio, liberdade, igualdade de oportunidades... Somente a partir dai ¢ possivel vislumbrar
uma sociedade fraterna, assumida como razio de ser do Estado Democratico de Direito, conforme positivado no
preambulo da Constitui¢io Federal de 1988. [...]” (GOMES, 2008, 203 e 204) Ainda, o mesmo autor salienta o
apontamento de Konrad Hesse sobre a “vontade de Constituicio” (Wille zur 1Verfassung) como “a maior garantia”
da for¢a normativa da Lei Fundamental e assevera, em contraposi¢io, os vicios da “ma vontade” que se opbe como
obstaculo a efetividade constitucional: “A d vontade, ao contrario, estimula a inércia, a manutencio das injusticas,
dos privilégios, da corrupgio, da desigualdade de oportunidades entre as pessoas. [...] A wd vontade de Constitnicao é
aquela que se manifesta, ndo raramente, mediante argumentos que aparentam versados nos meandros da técnica
juridica (isto ¢, a maioria da populagio) estar embasados na ‘lei’. E uma vontade miope, pois nio consegue distinguir
entre legalidade e moralidade, nem entre facticidade e legitimidade. Almeja apenas a posse do poder. [...]” (GOMES, 2008,
p. 406 ¢ 407).

79 - “[...] os poderes que exerce o administrador publico sio regrados pelo sistema juridico vigente. Nao pode a
autoridade ultrapassar os limites que a lei traca a sua atividade, sob pena de ilegalidade. No entanto, esse regramento
pode atingir os varios aspectos de uma atividade determinada; neste caso se diz que o poder da Administragio é
vinculado, porque a lei nio deixou opgoes; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administragao
deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado, o particular tem um direito
subjetivo de exigir da autoridade a edi¢io de determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a corre¢io
judicial. Em outras hipéteses, o regramento nio atinge todos os aspectos da atuagio administrativa; a lei deixa certa
margem de liberdade de decisio diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre
varias solucées possiveis, todas vilidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administracio ¢é discricionario,
porque a adogao de uma ou outra solugio ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justiga, equidade,
proéprios da autoridade, porque nio definidos pelo legislador. [...]” (DI PIETRO, 2003, p. 205).

80 - “Quando podem se dar tais ‘indiferentes juridicos’ suscetiveis de serem submetidos a um juizo de preferéncia
segundo os valores de conveniéncia e oportunidade? [...] Respondendo a indagacido acima posta, podem ser
identificados indiferentes juridicos em primeiro lugar, na verificagio de certos conceitos juridicos indeterminados.
Aqui ja podemos adotar a classificacio que atras adiantamos, feita por Karl Engish, segundo a qual, o género
‘conceitos juridicos indeterminados’ comporta uma especial classe dos chamados ‘conceitos discricionarios’. O autor
vislumbra a indeterminacio em trés modalidades, conceptuais: (a) Conceitos indeterminados descritivos — aqueles
que diz respeito a objetos reais ou objetos que, de certa forma, participem da vida; objetos que sdo fundamentalmente
perceptiveis pelos sentidos ou que qualquer outra forma percepcionaveis ex: escuridao, velocidade, intencio; (b)
conceitos indeterminados normativos: sdo conceitos ‘acrescidos de um preenchimento valorativo’, vale dizer o
volume normativo destes conceitos tem de ser preenchido de caso a caso, através de atos de valoragio; e, finalmente
(c) conceitos indeterminados discricionarios: para essa classe especial de conceitos indeterminados, nao basta a
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Exemplificando essa distin¢ao, a doutrina chama a atencdo, por
exemplo, ao confronto entre os conceitos de “boa-fé” (conceito normativo) e
de “medidas urgentes” (conceito discricionario). Ao confrontar o conceito de
“boa-fé” a cada caso concreto, nao podera o administrador publico enunciar
casuisticamente os limites da boa-fé a partir de critérios de conveniéncia e
oportunidade. Mas, no que diz respeito a “medidas urgentes”, o reconhecimento
da urgéncia para impedir prejuizo grave a um interesse publico protegido pelo
direito se mantém dentro de contexto de maior liberdade relativa (zona de
certeza negativa do conceito), dentro do qual o administrador publico podera
efetivamente escolher entre diferentes comportamentos de acordo com a
analise pontual de conveniéncia e oportunidade inerentes a cada situagdo
especifica (NOVALS, 1996, p. 32 ¢ 33).

Mesmo a douttina tradicional, focada sobre a distingio entre atos vinculados e
discricionatios, a admissao de liberdade irrestrita a0 administrador publico para escolher
entre as diferentes solugdes possiveis nao poderia ser interpretada de modo a criar uma
esfera de pura arbitrariedade na condugdo da coisa publica.

A recusa de controle dos atos administrativos discricionarios, alias, é, por
si mesma, entendida como “uma ameaca as bases do Estado de Direito” (NOVAIS,
1996, p. 42.) e que estd pautada sobre uma compreensdo erronea sobre as bases que
sustentam a discricionariedade administrativa, porque, mesmo quando haja diferentes
comportamentos possiveis ao administrador publico, os deveres de boa administragdo
apontardo necessariamente a uma melhor op¢do que atenda de modo arrazoado ao
interesse publico, ainda que segundo critétios de conveniéncia e oportunidade®.

2.3 A vinculagao dos atos administrativos discricionarios ao
cabedal principiologico constitucional

Para além das discussoes sobre indeterminacao de conceitos e limites da
conveniéncia e da oportunidade de atuagio do administrador publico, o novo
contexto de normatividade dos principios constitucionais, porém, relativizou
de modo importantissimo essa distin¢ao entre atos vinculados e discricionatios,

discritividade ou a normatividade inserida nos conceitos. A par da indeterminacio que lhes é prépria, comportam
uma especial valoragao pessoal do aplicador” (NOVAIS, 1996, p. 32).

81 - “Nio basta a indeterminacio. E necessario que, da aplicagio da norma, informada pelo principio da razoabilidade,
resultem alternativas igualmente razoaveis sobre as quais o Administrador passa tecer um juizo de preferéncia
informado pelos critérios da boa administragio, presumidos pela ordem juridica como por ele conhecidos”

(NOVAIS, 1996, p. 42).



passando por diferentes teorias limitadoras da discricionariedade administrativa®/*’

até a compreensio contemporanea de que, a rigor, todos os atos da Administragao
Publica devem obediéncia ao cabedal principioldgico referido™.

E um equivoco ji superado, dessarte, a eventual invocacio do ato
discricionario como um campo de liberdade irrestrita de escolha do administrador
publico e isento de controle judicial ou outras consequéncias institucionais e pessoais
previstas pela legislagio.

Nesse sentido, a doutrina ressalta que deixa de ser util a distingdo entre
discricionariedade (no plano da elei¢io de consequéncias) e conceitos indeterminados,
porque o controle dos atos administrativos ¢ sempre admissivel em certa medida,
tanto em um como em outro caso (FREITAS, 2009, p. 384).

O mesmo autor ressalta consequéncias inerentes ao maior nfvel de vinculagao
de todos os atos administrativos no cenario atual, deste modo: a) no Estado
Democratico de Direito, a discricionariedade sempre esta vinculada aos principios;
b) atos administrativos podem ser vinculados propriamente ditos, ou até ser dotados
de discricionariedade (vinculada ao sistema), mas todos sempre devem obediéncia
aos principios e regras (ie. constitucionais); c) a diferenca entre atos vinculados ou
discricionarios s6 pode ser reconhecida em relagao a maior ou menor densidade dessa
vinculagio;d) o controle dosatosadministrativos é preponderantemente principiologico
(o que vem de acordo com o contexto pés-positivista e de neoconstitucionalizacao
a que se fez referéncia acima); €) nao ha pretensao de substituicao do administrador,
mas seus atos estio sujeitos sim a controle tanto interno quanto externo e por meio
social ou jurisdicional; f) mesmo nos casos de discricionariedade, o ato de escolha
entre diferentes opgdes que se apresentem deve ter uma motivagio aceitavel (podemos

82 - “A discricionariedade administrativa evoluiu quanto aos seus limites, pois, desde a nocéo inicial de imunidade
(em que os atos dela emanados eram tidos como atos de império), varias teorias foram apresentando limites para
proporcionar a expansio do controle judicidrio: excesso de poder (vicio de forma ou competéncia), desvio de poder
(vicio de finalidade), motivos determinantes (controle do fato), principios gerais do direito (contraste com boa-
fé, proporcionalidade, igualdade etc.). Nos conceitos juridicos indeterminados, limites foram impostos como os
principios da moralidade e da razoabilidade, o préprio interesse publico. Dessa forma, arremata que a legalidade em
sentido amplo ¢ o limite da discricionariedade administrativa, abarcando em seu significado as regras fixadoras dos
elementos do ato e os principios como conceitos indeterminados (moralidade, razoabilidade, interesse publico) no
fim ou no motivo” (MARTINS JUNIOR, 2001).

83 - Embora admitindo certa amplitude a discricionariedade, Celso Antonio Bandeira de Mello também j4 enfatizava
desde muito tempo que mesmo no contexto da referida distingdo cabia ressalva, porque “[...] ndo ha ato propriamente
discriciondrio, mas apenas discricionariedade por ocasido da pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato ¢ totalmente
discricionario, dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, serd sempre vinculado com relacio ao fiw e a
competéncia, pelo menos. Com efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relagio a pratica
do ato — e af haveria inevitavelmente vincula¢io. Do mesmo modo, a finalidade do ato é sempre e obrigatoriamente
um interesse publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe vinculagdo também respeito a este aspecto”
(MELLO, 2013, p. 435).

84 - “|...] a autoridade administrativa deve obedecer a lei e ao Direito, entendido como sistema, isto €, totalidade

de principios e regras, logicamente transcendentes em relagdo ao principio da legalidade estrita” (FREITAS, 2009,

p. 386 ¢ 387).
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dizer: coerente com o cabedal principioldgico referido); g) a distingao aponta mais a
intensidade dessa vinculagdo que a liberdade da apreciacao; h) quanto mais passiveis
de controle se reconhegam os atos discricionarios, mais se revela que existe, também,
uma boa medida de liberdade subjacente as escolhas cabiveis também nos atos
tradicionalmente reconhecidos como vinculados, ocorrendo que, em todo caso, a
realizacao dos atos administrativos deve se dar de modo valido (FREITAS, 2009, p.
388 e seguintes).

O ato discricionario praticado com ofensa clara ao Principio da Eficiéncia, que
escolhe os meios mais perdularios ou deposita esforgos administrativos em demandas
francamente injustificadas para atender a objetivos pessoalizados, por exemplo, é
inexoravelmente nulo e deve ser evitado ou afastado pela prépria Administragio
Publica no exercicio de sua autotutela ou judicialmente se necessario * <.

Mas a teoria do desvio de poder é tao ampla que alcanga, até mesmo, o
controle das atividades legislativas (inclusive as derivadas, que so inerentes ao poder
de regulamentacao das normas legais pela Administragio Publica). Lembra-se,
alias, que o Congresso Nacional pode até sustar atos normativos do Executivo que
exotbitem o poder regulamentar (att. 49, V, CF)*".

3. A busca por eficiéncia subjacente a priorizagio de solugdes
alternativas a judicializacao envolvendo a administragao
publica federal brasileira

3.1 A Eficiéncia no contexto do Estado Democratico e Social
de Direito

Analisando o Principio da Eficiéncia a luz da Constituigao de 1988, apds
a Emenda n°® 19/98, Hachem e Gabardo, da Universidade Federal do Parana, ja
tiveram oportunidade de defender sua interpretagao sob a clausula do Estado
Social e Democratico de Direito, que foi consagrado pelo Constituinte brasileiro.

85 - “O erro manifesto, a desproporcionalidade e a transgressao principiolégica viciam mortalmente o ato
discricionario, ainda que valido prima facie’ (FREITAS, 2009, p. 391).

86 - O proprio exercicio da autotutela fundada nesse novo cendrio juridico demanda cuidado, porém, porque também
reclama motiva¢io clara e bem assentada, de modo a favorecer o interesse igualmente legitimo a seguranca juridica:
“[...] Embora se reconhega a possibilidade de a Administracio deixar de seguir lei que considere inconstitucional,
serd preciso tecer duas observacoes a respeito. Em primeiro lugar, apenas o Chefe do Executivo pode ordenar o
descumprimento de lei por vicio de inconstitucionalidade. Em segundo lugar, a desobediéncia a lei ¢ feita sob conta
e risco daquele que a assume como inconstitucional” (TAVARES, 2017, p. 1.100).

87 - Nesse sentido, apontando a viabilidade de controle de finalidade de atos legislativos: REMEDIO, 2015, p. 362.



Explicam que a constitucionalizagio do principio no Pais teve de inicio
relagdo com a onda neoliberal dos anos 1990, como resultado do anseio de
substituicdo do modelo de administracao burocratica para um modelo gerencial,
principalmente através de controle de resultados (reduzindo a importancia dos
meios e procedimentos formais) (HACHEM; GABARDO, 2021, p. 1 e 2).

Mas,uma vez operadaa positivacao constitucional, o Principio da Eficiencia
deve também ser interpretado a luz da nova hermenéutica constitucional e sob a
opcao inequivoca do Constituinte pelo Estado Social e Democratico de Direito,
o que afastou alguns perigos imaginados que os referidos autores apontaram no
sentido de que: 1) seria descabida a administragdo gerencial privada sobre a coisa
publica; 2) a eficiéncia ndo seria um parametro juridico; 3) o controle da eficiéncia
seria impossivel em razao de sua generalidade e abstracao; 4) a eficiéncia podetria
derrogar outros principios (HACHEM; GABARDO, 2021, p. 3)*.

A Eficiéncia constitucionalizada no Brasil, dessarte, aponta a muito mais
que um calculo notarial de resultado econémico-financeiro, porque também
implica analise sobre o interesse publico que reside sobre a atividade administrativa.
Nesse sentido, evidentemente que uma escolha do administrador publico atentara
contra o Principio da Eficiéncia se mostrar-se perdularia, desperdicando recursos
publicos com a utilizagao de meios inadequados para atingimento das finalidades
institucionais; mas também sera atentatoria contra o Principio da Eficiéncia
eventual atencao exclusiva a autocontencao fiscal que implique desprezo a
implementagao efetiva de direitos da populacdo administrada, recusando em
ultima medida cumprimento a outros principios e direitos fundamentais com os
quais a Eficiéncia deve conviver no Estado Democratico e Social de Direito.

Em resumo, com apoio nos mesmos autores referidos antes (HACHEM;
GABARDO, 2021, p. 4 e seguintes) conclui-se que o Principio da Eficiéncia no

88 - Essa nova roupagem do Principio da Eficiéncia ndo ¢ exclusividade do Direito Constitucional brasileiro, como se
depreende também da perspectiva axioldgica que foi promovida em documento britinico de época: “Quem desejar
conhecer as caracteristicas nucleares do principio da eficiéncia, basta que lance mao dos Sete Principios da Vida Piiblica,
apresentados, em maio de 1995, pelo Primeiro Ministro britanico, no Relatério Nolan, cujos pontos nucleares siao
os seguintes: - interesse piblico — finalidade basica da Administracdo, mas que também dé espago ao setor publico
nio estatal, abrindo oportunidade a proliferacio de entes intermédios (agéncias executivas, agéncias reguladoras
e organizacoes sociais de colaboracio); - integridade — retrata a independéncia funcional dos titulares dos cargos
publicos, de ndo cederem a pressdes que possam comprometer a execugio de seus deveres; - objetividade — traduz
a busca de resultados positivos para o administrado, perseguindo o alto padrio de qualidade dos servigos publicos;
Decreto-Lei n. 200/67: no Brasil, o Decreto-Lei n. 200/67 ja enunciava, no seu art. 14, que ‘o trabalho administrativo
sera racionalizado mediante simplificagdo de processos e supressio de controles que se evidenciarem puramente
formais ou cujo custo seja evidentemente supetior ao tisco’. - responsabilidade (accountability) — envolve a submissio
de entidades sociais, 6rgios e agentes publicos na fiscalizagdo da moralidade administrativa; - transparéncia — é a
lisura e neutralidade na tomada de decisdes, no acesso as informac¢des, na motiva¢io dos atos administrativos, na
politica de gerenciamento do Estado, na desburocratizagio da res publica; - honestidade — diz respeito a conduta proba
e imparcial dos agentes publicos, isenta de vicios ilegais e imorais; e - lideranga — importa no exemplo daqueles que
se destacam pela seriedade, competéncia e rendimento funcional” (BULOS, 2017, p. 1.034 ¢ 1.035).
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cenario contemporaneo brasileiro impde a Administracao publica o dever de:

1) exercer o poder administrativo que ¢ juridicamente conferido com
a maxima celeridade, presteza, economicidade e produtividade (sera ineficiente
o servigo publico 1) omisso; ii) moroso; iii) formalista de modo exacerbado; iv)
perdulario; v) improdutivo);

2) atuar de modo a concretizar fielmente a finalidade publica com respeito
as normas juridicas a que se submete (diferencia-se principio da legalidade e
principio da juridicidade, no novo cenario acima noticiado);

3) utilizar os meios mais adequados ao alcance 6timo dos objetivos
estatufdos pelo direito positivo (interesse publico) (o principio da eficiéncia nao
se satisfaz com a atuagdo média, exigindo que a administracao tenda sempre ao
6timo, ou pelo menos a busca pela otimizagio);

4) conferir a maxima efetividade aos comandos que lhe sido dirigidos pelo
ordenamento juridico (a Eficiéncia na Administragio Publica presta homenagem
a maxima efetividade das normas constitucionais, o que demanda que as
atividades administrativas relacionadas a realizacio de um direito reconhecido
constitucionalmente devam tender a maxima realizagdo desse direito, portanto,
dentro dos limites hermenéuticos correspondentes, claro);

5) conciliar a busca pela Eficiéncia dos atos administrativos sempre
com os direitos fundamentais e com os demais principios e regras que orientam
a atividade administrativa (a Eficiéncia é um principio fundamental, mas nao
goza de superioridade hierarquica sobre outros principios constitucionais
como a Moralidade ou a Legalidade, de modo que nio sera eficiente a atividade
administrativa que despreza direitos fundamentais dos administrados, por
exemplo)®.

89 - O conflito aparente entre principios constitucionais (no caso, entre a Eficiéncia e outros principios albergados pela
Constitui¢ao brasileira) devera ser resolvido a partir de critérios de razoabilidade e proporcionalidade (cuja distingao
aprofundada descabe aos limites deste artigo). . relevante salientar, porém, que a doutrina tem manifestado esforgo
para estabelecimento de pardmetros que definam proporcionalidade, como se vé da experiéncia internacional: “O
principio da proporcionalidade ¢ utilizado, também, com frequéncia, como instrumento de ponderagao entre valores
constitucionais contrapostos, af incluidas as colisGes de direitos fundamentais e as colisGes entre estes e interesses
coletivos. Nos Estados Unidos, mesmo sem referéncia expressa ao termo ‘razoabilidade’, ¢ comum a realizagao de
testes de constitucionalidade dos atos do Poder Publico nos quais juizes e tribunais levam em conta os mesmos
elementos aqui considerados: adequagéo, necessidade e proporcionalidade. Tais testes sio identificados como sendo
de: a) mera racionalidade; b) afericio severa; c) nivel intermediario. O teste de ‘mera racionalidade’ (were rationality
ou rational basis) dos atos governamentais é o mais facil de ser superado, bastando a demonstragao de se tratar de
um fim legitimo (legitimate state objective) e de um meio minimamente adequado (rational relation). Normalmente, se
nao houver um direito fundamental em questio, este sera o teste utilizado pelo Judiciario, como ocorre em relagio a
impugnacio de normas de cariter econémico, comercial ou que estabelecam desequiparagées entre pessoas, desde
que a classificacio ndo seja ‘suspeita’ (como as baseadas em raga, por exemplo). Nos casos em que o teste envolva
a mera racionalidade da medida, o 6nus de demonstragio da inconstitucionalidade é de quem a alega, e os tribunais
somente acolherio a tese em caso de manifesta atbitrariedade ou falta de racionalidade. O teste de ‘afericao severa’
(strict serunity) é o mais dificil de ser superado e, normalmente, sua aplicagio conduz a inconstitucionalidade da norma.
Para superar esse teste, é necessaria a demonstragao de se tratar de um fim imperioso (compelling objetive) ¢ de um meio
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Como tessaltamos antes, o tema niao é meramente retdrico ou abstrato,
porque o descumprimento do Principio da Eficiéncia pode gerar consequéncias,
que alcangam tanto os entes publicos como a propria pessoa do administrador
que desprezem essa nova conjugacao hermencutica. Conforme comprovacio, a
atividade administrativa francamente ineficiente podera gerar: 1) responsabilidade
pessoal do administrador, nas esferas administrativa, civel e penal (segundo a
tipificagao especifica de cada fato concreto); 2) sujeicao do ato praticado a controle
interno ou externo, para correcio da atividade de administragdao ineficiente
(com anulagio pela propria Administragio Publica ou por via judicial); e 3)
responsabilidade civil do Estado para reparacao de danos que possam decorrer da
atuacao marcadamente ineficiente do poder publico (incluindo a atuagio omissiva,
no entendimento dos autores) (HACHEM; GABARDO, 2021, p. 8 ¢ 9).

3.2 Aénfasenecessaria as solugdes alternativas ajudicializagao
envolvendo a Administragiao Publica Federal Brasileira

No mesmo periodo em que se promoveu a positivagdo constitucional
da Eficiéncia na Administracio Publica brasileira, também houve, nio por
acaso, atenc¢ao as dificuldades manifestas de solucao de conflitos por via judicial
envolvendo atividades administrativas e os prejuizos que sao inerentes a condugao
de longas batalhas judiciais (tanto no que diz respeito ao acimulo de custos quanto
em relagdo a postergacao muitas vezes resultante na implementa¢ao de prestagoes
administrativas que sao de interesse publico e que poderiam ser alcancadas de
modo mais expedito mediante a solucao extrajudicial de conflitos).

Como um dos primeiros esfor¢os nesse sentido, antes mesmo da Emenda
Constitucional n. 19/98, a Lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996, que dispds
sobre arbitragem, ja havia previsto a viabilidade de participagao da Administragao
Direta e Indireta nesse tipo de mecanismo de solugao extrajudicial de conflitos,
embora de modo bastante sucinto no que diz respeito a0 modo de realizagao

necessario, inexistindo alternativa menos restritiva (no less restrictive alternative). Utiliza-se a afericdo severa quando a
matéria em disputa envolva temas como a igualdade racial, o direito de privacidade e liberdades como a de expressio
e religiosa. Nesses casos, a inconstitucionalidade se presume, cabendo ao Poder Piblico o 6nus da demonstragio
da validade de sua conduta. Por fim, o teste de ‘nivel intermediario’ (intermediate scrunity ou middle-level review) situa-
se, como o nome sugere, a meio caminho entre os dois primeiros. Sua utilizacao exige a demonstragdo de que o
fim publico invocado seja importante (important objective) — o que significa mais do que apenas legitimo e menos do
que imperioso — e que o meio escolhido tenha uma relagio substantiva com o fim — isto é, um meio-termo entre
meramente racional e indispensavel. Nesses casos, cabera, normalmente, ao Poder Publico a prova da legitimidade de
sua agdo. Este critério é empregado em questdes que envolvem género (e.g., direitos das mulheres), legitimidade de
filhos e restri¢Ges a liberdade de expressio, que nio se baseiem no contetido mas em outros elementos, como hora e
lugar de seu exercicio” (BARROSO, 2017, p. 297 e 298).
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dos procedimentos publicos e que terminou encontrando pouca correspondéncia
nos textos normativos conseguintes, que autorizaram mecanismos semelhantes
no ambito da Administracio Publica™.

A Lei n° 9.469/1997 foi também pioneira ao prever a possibilidade de
realizacdo de acordo ou transacdo nas matérias afetas a Administracao Publica. O
art. 1° deste dispositivo legal preve que “O Advogado-Geral da Unido, diretamente
ou mediante delegacio, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais,
em conjunto como dirigente estatutario da area afetada ao assunto, poderdo
autorizar a realizacao de acordo ou transagdes para prevenir ou terminar litigios,
inclusive os judiciais”.

A disposicio do art. 1° da Lei n® 9.469/1997 é de grande importancia
na medida em que constitui um marco institucional possibilitador da realizacao
de acordos extrajudiciais no ambito da Administragao Publica, admitindo que se
transija em relacdo a aspectos do interesse publico admitidos como transigfveis
(GUEDES, 2019, p. 24).

Alguns anos depois, a Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24 de agosto
de 2001, promoveu igual iniciativa no que diz respeito a conflitos envolvendo
propriamente entes publicos, prevendo a realizacao de audiéncia pela Advocacia
Geral da Unido — AGU — e determinando expressamente a tomada de providéncias
para a resolucdo dos conflitos ainda em ambito administrativo, de modo a
evidentemente ptiotizar a soluc¢io extrajudicial. ”!

Também nao por acaso, a Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005,
instituiu o artigo 23-A entre os dispositivos da Lei n® 8.987/95 (inerente ao regime
de concessao e permissio da prestagao de servigos publicos previsto no art. 175
da Constituicao Federal), autorizando igualmente a Administracio Publica a
introduzir compromissos de solu¢ao de conflitos por meios privados nos contratos
administrativos de que trata a referida lei especial, promovendo solu¢oes mais
eficientes de conflitos no ambito de uma matéria especialmente sujeita a dissenso,

90 - “[...] a “arbitragem” que tem sido promovida na 6rbita da Administragio Publica Federal nio se coaduna com
o modelo da Lei 9.307/1996. Trata-se, efetivamente, de um fertium genus, figura ambigua entre a arbitragem prevista
pela legislacio e o processo administrativo. Hd uma grande cisio entre essas formas desde o seu nascedouro. Nao
se cogita de convengio arbitral, mas de decisao administrativa que instaura o procedimento. Nao se debate sobre a
existéncia de autonomia privada, mas, apenas, da conveniéncia e da oportunidade de determinado litigio ser solvido
por esfor¢os administrativos” (SILVA e DALMAS, 2013).

91 - “Art. 11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre entidades da Administracido Federal indireta, ou
entre tais entes e a Unido, os Ministros de Estado competentes solicitardo, de imediato, ao Presidente da Republica,
a audiéncia da Advocacia-Geral da Unido. Paragrafo tnico. Incumbird ao Advogado-Geral da Unido adotar todas as
providéncias necessarias a que se deslinde a controvérsia em sede administrativa” (BRASIL, 2005).



que é o da “privatizacio” de prestacoes de interesse publico)” <*.

Ainda, no ano de 2007, destacam-se grandes passos desenvolvidos pela
Advocacia Geral da Unido — AGU - no mesmo sentido da busca de solucoes
mais eficientes mediante a criacio da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracao Federal (CCAF), instituida por meio do Ato Regimental - AGU - n°
05, de 27 de setembro de 2007, com a finalidade de dar continuidade as atividades
conciliatérias que haviam entdo sido desenvolvidas com sucesso no ambito da
Administracao Federal por meio de Camaras de Conciliagdo ad hoc instaladas com
apoio na referida Medida Provisoria n°® 2.180-35/2001 e correspondente Portaria
AGU n° 118, de 1° de fevereiro de 2007, depois revogada pela Portaria AGU n°
1.281 de 27 de setembro de 2007.

Em 2008, aprofundando esses avangos, a Portaria AGU n° 1.099, de 28 de
julho de 2008, com alteragdo de seu artigo 1° pela Portaria AGU n° 481, de 06 de
abril de 2009, estendeu a possibilidade de solu¢ao administrativa as controvérsias
envolvendo entes publicos também as relagoes da Administragiao Publica Federal
com a Administracio Puablica dos Estados, do Distrito Federal e de Municipios
que fossem Capital de Estado ou que possuissem mais de 200 mil habitantes
(limitador do nimero de habitantes para Municipios que acabou suprimido em
2010 pelo Decreto n® 7.392, de 13 de dezembro de 2010, ampliando-se ainda mais
a competéncia da CCAF).

Nesse contexto, 2 CCAF atuou também de modo desbravador na efetiva
concretiza¢ao do imperativo de eficiéncia por meio da busca de solugio de conflitos
envolvendo a Administracao Federal fora do ambito judicial, refor¢ando a abertura
de um novo panorama para solugdes consensuais entre os entes federados, ao
mesmo tempo em que favorece a transparéncia na discussao da coisa publica e o
compromisso pactuado pela boa governanga. Nas palavras de Leonardo Paulo de
Lacerda e Shitlei Silmara de Freitas Mello “A (CCAF) representou a superagao de
excecoes de autoritarismo, resisténcia, unilateralidade e imperatividade presentes
no agir administrativo, criando para as Administracoes a necessidade de adogao de

92 - “Art. 23-A. O contrato de concessio poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolucio de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 2005).

93 - “As dificuldades verificadas na captagdo de novos recursos nio tardaram a influenciar o posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido e, numa escala mais abrangente, do Poder Legislativo Federal, que, em sucessivos
diplomas, passou a referir expressamente a arbitragem em contratos administrativos em diferentes segmentos da
atividade econémica nacional. Supria-se, de tal maneira, a exigéncia, majoritariamente formulada na doutrina, de
“autorizacdo a adoc¢do da clausula compromissoria” por parte do legislador ordinario. Em conseqiiéncia, o que
antes se afigurava uma exce¢ao tornou-se a regra, a tal ponto que, malgrado todas as polémicas e controvérsias
que circundaram a aprovagao do projeto de lei das Parcerias Puablico-Privadas, tal questdo - a adogao de clausula
compromissoria nos contratos que as instrumentalizariam - sempre flanou soberanamente, como uma das premissas
fundamentais ao éxito dos investimentos por seu intermédio almejados” (ZIMMERMANN, 2007).
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politicas para o gerenciamento de conflitos” (2021, p, 8).

Ainda nesse interim, a Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, aprofundou
ainda mais as hipdteses de solugdes extrajudiciais de conflitos envolvendo a
Administracao Publica, ao autorizar a autocomposicao de conflitos entre entes
publicos e particulares, com a criagio de Camaras de Prevencao e Resolugao
Administrativa de Conflitos, embora ressaltando a liberdade dos administrados
para a participa¢ao em processos de mediagao e também ressalvando a persisténcia
de controle judicial obrigatério no que diz respeito a acordos envolvendo direitos
indisponiveis™.

As competencias da CCAF estio definidas de modo mais atualizado
pelo artigo 18 da Anexo I do Decreto n° 10.608, de 25 de janeiro de 2021,
com o seguinte conteudo: avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao
de conflitos, por meio de concilia¢ao, no ambito da Advocacia-Geral da Uniao;
requisitar aos 6rgaos e entidades da Administragio Publica Federal informagoes
para subsidiar sua atenc¢ao; dirimir, por meio de conciliacio, as controvérsias entre
orgaos e entidades da Administracio Publica Federal, bem como entre esses
e a Administragdo Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
buscar a solucao de conflitos judicializados, nos casos remetidos pelos Ministros
dos Tribunais Superiores e demais membros do Judiciario, ou por proposta dos
6rgaos de dire¢ao que atuam no contencioso judicial; promover, quando couber,
a celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta nos casos submetidos a
procedimento conciliatério; propor, quando couber, a0 Consultor-Geral da Unido,
o arbitramento das controvérsias nao solucionadas por conciliagao; e orientar e
supervisionar as atividades conciliatérias no ambito das Consultorias Juridicas nos
Estados.

Nio ha uma delimitagdo rigida de que tipo de controvérsia pode ser
submetida a procedimento conciliatério perante a CCAFE. Assim, qualquer tipo de
controvérsia, sobre as mais variadas matérias, pode ser submetido ao procedimento
conciliatério. Ha, no entanto, um exame prévio de admissibilidade dos pedidos de
resolucao de conflitos, por meio de conciliagao, no ambito da Advocacia-Geral da
Unido. Nesse exame de admissibilidade deverio ser considerados, principalmente,

94 - “Art. 2° A mediagio sera orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; 11 - isonomia entre
as partes; 111 — oralidade; IV — informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII —
confidencialidade; VIII — boa-fé. § 1° Na hipétese de existir previsao contratual de cldusula de mediacio, as partes
deverdo comparecer a primeira reuniio de mediagao. § 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento
de mediagao. Art. 3° Pode ser objeto de mediacio o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transac¢do. § 1° A mediacio pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. § 2° O
consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a
oitiva do Ministério Publico”



os entes envolvidos na controvérsia e o objeto do conflito™. Todos os Termos
%

de Conciliagao devem ser homologados pelo Advogado-Geral da Uniao™ e tém
natureza juridica de titulo executivo extrajudicial.

As camaras publicas para solucao extrajudicial de conflitos propiciam a
criagdo de um ambiente fundado no dialogo entre os proprios entes componentes
dos mais diversos niveis da Administracio Pablica e, também, entre a Administracao
Publica e os administrados. A abertura ao didlogo com o cidadao para a resolu¢ao
de conflitos favorece a pacificagdo social e deve configurar a estratégia prioritaria
de atuagao, evidentemente respeitados os limites correspondentes aos mecanismos
de solugio extrajudicial dos conflitos”.

Assim, no contexto de constitucionalizagio de que tratamos acima
e com 0s novos contornos que a discricionariedade administrativa assumiu na
atualidade, pensamos que nas hipdteses em que existe viabilidade para solugoes
que evitem a judicializagdo envolvendo a coisa publica, a propria adogao
desses novos mecanismos sera impositiva. Em primeiro lugar, o Legislador
deve enfatizar a disponibilizacio de variados mecanismos compativeis com as
hipéteses de conflitos envolvendo a coisa publica, com atengdo ao imperativo
constitucional da eficiéncia na atividade administrativa”. Por sua vez, a eventual
dispensa do Administrador Publico em relacdo aos mecanismos de solu¢ao
extrajudicial disponiveis terd necessariamente que ser fundamentada. Configura-
se um nivel especial de vincula¢ao do agir administrativo de que resulta minima
discricionariedade no que diz respeito a eleicio entre os meios extrajudiciais
disponiveis e a escolha da via judicial, devendo ser sempre preferidas as clausulas

95 - Art. 18, inciso I, do Anexo I, do Decreto 10.608, de 25 de janeiro de 2021.
96 - Art. 30, inciso X1I, do Anexo I, do Decreto 10.608, de 25 de janeiro de 2021.

97 - “O novo nesta experiéncia diz com a superac¢do de dogmas ligados a certa compreensio da jurisdicio. A
imposicio de processos de longa duracio, alto custo e de baixa efetividade quando uma das partes seja o Estado
decorre, em parte, da fixagio com a solugdo obtida exclusivamente pela jurisdigio estatal. Pesquisas demonstram,
contudo, a importancia de identificar novas formas - leia-se w# novo design - para superacio desses impasses em
beneficio dos proprios interesses estatais em jogo. Assim, merece aplauso a iniciativa da AGU ao notar, como
Piero Calamandrei ja fizera ha alguns séculos, que nio ha um conceito posto e definitivo para a propria jurisdicao,
compreendida aqui apenas como solugio do conflito. Ao contrario: diante dos fatos, dos valores e da propria vida, os
conceitos ¢ institutos se movimentam, se amalgamam ¢ se reconstroem. E nesse contexto que a jurisdi¢io nio pode
mais ser considerada como atividade exclusiva do Poder Judicidrio. Outras portas estao abertas e com ele convivem
na perspectiva da superacio de impasses especificos, inevitaveis ao atrito social” (SILVA e DALMAS, 2013).

98 - A prioriza¢ido da solucio extrajudicial de conflitos colabora, também, com a melhora da reputagio institucional
dos entes publicos junto a populagio administrada. Apenas o efetivo estabelecimento de meios alternativos de
resolucdo de conflitos, com a implantagdo de medidas de solu¢do de conflitos extrajudiciais que efetivamente se
amoldem a cada tipo de demanda, no chamado sistema multiportas (“multi-door courthouse systens”), inspirado no modelo
norte-americano (CABRAL; CUNHA, 2016, p. 471-489), mudara o cenario atual de alta litigiosidade vivido no Brasil,
que impacta negativamente a propria reputacio das instituicdes envolvidas (por exemplo, Poder Executivo, Poder
Judiciario, Advocacia Publica, Ministério Publico, Defensoria etc). Ressalta-se, a propésito, que: “A construgao de
uma reputa¢io as instituicdes ¢ fundamental para legitimidade de suas a¢des e para a garantia de direitos” (MELLO;
LACERDA, 2021, p. 6).
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compromissarias, nesse sentido, nos contratos administrativos compativeis, por
exemplo (cabendo de modo grave ao administrador motivar de modo coerente e
adequado eventual preferéncia pela via judicial).

E bem verdade que o Legislador se mostrou ainda um tanto timido
no que diz respeito aos limites do encerramento de conflitos ja judicializados.
Assim, conforme estabelece o § 1° do artigo 496, do Cédigo de Processo Civil,
¢ dever do advogado publico interpor apelagao das sentengas proferidas contra
a Administragao Publica, seja ela federal, estadual ou municipal, nao obstante o
juiz possa remeter os autos diretamente ao tribunal, caso nao seja elaborado. Por
derradeiro, os {§ 3° e 4° trazem as hipdteses nas quais sera excetuado o dever
de recorribilidade, o que inclui o limite financeiro para que se possa abdicar do
recurso (§ 3°)”.

Mas ¢ também verdade que a Administracao Federal foi adiante e editou
a Portaria n® 488/2016 da Advocacia-Geral da Unido, autorizando a Procuradoria-
Geral Federal, nos termos de seu artigo 3° a expedir orientagao aos Procuradores
Federais para reconhecimento da procedéncia do pedido, abstengao de contestacao
e de recurso e desisténcia dos recursos ja interpostos, nos casos nela previstos.

Cabe de todo modo anotar a compreensio doutrinaria de que o dever de
recorribilidade assentado no comando legal aponta ao nucleo de indisponibilidade e
supremacia do interesse publico que esteja relacionado aos conflitos judicializados.
Noutros termos, o dever do advogado publico de recorrer realga entendimento
de que o litigio em causa nio trata de direito disponivel, o que implicaria, entio,
a utilizagdo de todos os mecanismos processuais necessarios para reverter-se
eventual decisdao desfavoravel (DEVIDES, MOLICA e SOUZA, 2021).

Pensamos, de todo modo, que o tema nido estd esgotado e deve ser

99 - Nas ligoes de processualista Luiz Henrique Volpe Camargo “Segundo diz o § 4° do art. 496, ha dispensa da
remessa necessiria quando a sentenca (ou decisio parcial) contraria a Fazenda Publica estiver alinhada com: (z)
samula de tribunal supetior, sejam as vinculantes por disposi¢io constitucional (CF (LGL\1988\3), art. 103-A) e
legal (CPC (LGL\2015\1656).inc. IT do art. 927), sejam as vinculantes por disposi¢io legal (CPC (LGL\2015\1656),
inc. IV do art.927); (b)acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; (¢) entendimento firmado em incidente de resolugio de demandas repetitivas
ou em incidente de assun¢do de competéncia; (4)entendimento coincidente com orientagao vinculante firmada no
ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestagio, parecer ou sumula administrativa39.
Além disso, também acreditamos que, apesar da omissao no § 4° do art. 496, é possivel a dispensa da remessa
necessaria quando a sentenca estiver alinhada com “decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade”, que sdo vinculantes por disposi¢io do § 2° do art. 102 da CF (LGL\1988\3) ¢ do inc. V do
art. 927 do CPC (LGL\2015\1656). (...) O mesmo raciocinio merece ser aplicado 4 “otientagio do plenirio ou do
6rgio especial aos quais estiverem vinculados”, que também sao padroes decisérios vinculantes por disposicao do
inc. V do art.927. E que o rol de padrées decisorios descritos no § 4° do art. 496 nio pode ser aplicado isoladamente,
mas, sim, de forma integrada com o art. 927, que elenca lista mais ampla de padrées decisorios vinculantes, e que,
por isso mesmo, também tem a for¢a de dispensar a remessa necessaria. Assim, a parcial falta de simetria entre o rol
do § 4° do art. 496 com o rol do art. 927 nio ¢ fator de redugio da forga exercida pelos padrées decisérios descritos
nos incs. I e V do art. 927. Sob outro panorama, a dispensa fundada em padrées decisérios vinculantes prevista no §
4° do art. 496 parte do pressuposto de que o juiz, em regra, os aplicara corretamente ao caso concreto” (2018, p. 8).



continuamente aprofundado para priorizacdo crescente dos mecanismos de
solugoes alternativas a via judicial, o que devera a seu tempo implicar revisao
legislativa do conteudo do artigo 496 do Cédigo de Processo Civil, para uma énfase
ainda maior no estabelecimento de encerramento a via judicial nas hipéteses em
que o interesse publico se mostrar assim suficientemente protegido.

Do ponto de vista do administrador publico, cabe a énfase nos meios
de controle de sua atuacdo. A cada deliberacio administrativa pela ado¢ao de
mecanismos extrajudiciais (ou pelo encerramento de ag¢oes judiciais ja instaladas,
obedecidas em todo caso as restri¢coes legais incidentes) a Administracao Puablica
nio pode se abster, também, do dever de respeito ao cabedal principiol6gico
apontado e assume o encargo de motivar, de modo coerente, eventual opg¢ao
pela promogdo ou manutencao da via judicial, a despeito dos potenciais custos
elevados de sentido financeiro e postergagio de prestagoes publicas devidas que
essa op¢ao possa significar.

Qualquer que seja a op¢ao disponibilizada pelo Legislador, nos diferentes
diplomas normativos que estabelecem solugbes alternativas, de todo modo,
a Administracao Publica devera ter sempre em vista o interesse publico que
motiva de modo supetior as atividades do poder puablico de modo geral. Os
mecanismos de solugao alternativa de conflitos nio podem ser aplicados de modo
desconectado ao interesse publico; tampouco a via judicial pode configurar-se
com opgao automatica a despeito da instituicao de mecanismos potencialmente
mais eficazes. '™

4. Conclusao

O presente estudo procurou enfatizar o modo como o imperativo
constitucional de Eficiéncia no cenario constitucional contemporaneo deve
impactar as diretrizes de solucdo extrajudicial de conflitos envolvendo a
Administragao Publica brasileira, em especial no ambito da Administracao
Federal.

Relembrou-se como a dogmatica juridica consolidada ao longo da
primeira metade do Século XX esteve fundada a partir de critérios puristas que
apontaram a menor consideragao sobre ponderagoes de valores e consequente
exegese meramente mecanicista do texto legal. Destacou-se, porém, que a (re)

100 - Pondera-se com razio, por exemplo, que: “A arbitragem nao torna disponivel o interesse publico: ao contririo,
a Administracao, ao estipuld-la, s6 o faz para satisfazé-lo” (ZIMMERMANN, 2007).
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abertura do Direito a perspectiva dos valores fundamentais, no chamado “Pés-
Positivismo”, indica a necessidade de ressignificagdao do papel dos principios e
direitos fundamentais no ordenamento juridico, com reflexos hermenéuticos
que incluem o reconhecimento da normatividade do conteudo constitucional,
com papel central no ordenamento juridico, tornando-se imperioso que tudo
em direito seja legitimado e interpretado primeiro a luz da Constitui¢ao, com
vinculacao dos Poderes constituidos.

Nesse sentido, o Principio da Eficiéncia também deve ser interpretada
a luz da nova hermencéutica constitucional, impondo ao Legislador e ao
Administrador Publico esfor¢o para conferir-lhe a maxima efetividade também
no que diz respeito a prevencao de danos causados por longas demandas
judiciais que muitas vezes geram acumula¢ao de custos e, também, protelam
de modo irrazoavel a implementagao de prestagdes publicas que sio de amplo
interesse da populag¢ao administrada.

Em especial, procurou-se demonstrar como, nessa légica de raciocinio,
a distin¢ao entre atos vinculados e discricionarios foi relativizada e nao se
admite mais a afirmacao de liberdade irrestrita a0 administrador publico para
escolher arbitrariamente entre as diferentes solugdes possiveis aos conflitos
envolvendo a atividade administrativa. Assim, mesmo que haja diferentes
comportamentos possiveis a0 administrador publico, o imperativo da busca da
solu¢ao mais eficiente combinado aos deveres de boa administragao apontario
necessariamente a priorizacdo de mecanismos de solugdo extrajudicial, que
poupem recursos e atendam de modo mais adequado ao interesse publico.

Chamou-se a atencdo quanto a timidez do Legislador em ampliar
mecanismos de encerramento de conflitos ja judicializados e aos esfor¢os
empregados pela Administracao Federal, notadamente através da Advocacia-
Geral da Unido, para atingir tal desiderato. Ressalvou-se, outrossim, que o
dever de recorribilidade em processos que envolvam a Administragao Publica
aponta para o entendimento de que, em tais hipoteses, reside o nuicleo de
indisponibilidade e supremacia do interesse publico, havendo, de todo modo,
necessidade de um constante aprimoramento dos mecanismos que priorizem
a solugao extrajudicial.

De todo modo, por fim, enfatizou-se que, nos limites correspondentes
aos mecanismos disponiveis, a op¢ao administrativa pela solugao consensual
ou nao deve ser dirigida sempre pelo interesse publico, nao podendo a via
judicial se configurar uma op¢ao automatica de escolha da Administracdo
Publica. Quando a adogao de meios judiciais no caso concreto for imperiosa,
a devida fundamentagao do ato administrativo que dispensar o emprego de



mecanismos de solugdes extrajudiciais de conflitos pelo administrador publico
também o sera.
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