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Resumo: Neste trabalho, busca-se analisar a Administragao
burocratica no contexto da “modernidade liquida”, a crise
do ato administrativo unilateral e a atuagdo consensual na
Administracao Pablica. Também se discute o poder/dever do
agente administrativo em optar pela via transacional quando
a melhor opgéo para o atendimento otimizado do bem comum
seja a via participativa e democrética. Para isso, aponta-se
como necessdrio a superagdo da cultura do “medo” e da
“subserviéncia” no &mbito do servigo publico, favorecida pelo
incremento de mecanismos de meritocracia e produtividade.
Por fim, sera abordado o controle procedimental preventivo,
como meio de garantir a flexibilizagao responséavel do agir
administrativo.
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Se a esfera publica [Offentlichkeif] é a arte
de envolver pessoas estranhas em um did-
logo duradouro sobre os seus assuntos mais
pertinentes, entao o trabalho ptiblico é a arte
de complementar essas palavras com agoes.

(Ulrich Beck)

1 A Administragao burocratica no contexto da
modernidade liquida

Com a crise do absolutismo e o surgimento
do Estado de Direito, o poder absoluto se retrai pe-
rante o dominio dos direitos individuais em uma
sociedade, presumidamente, livre e igualitaria. A
ideia de leis, a que o principe nao se sujeitava é
substituida pelo ideal de principio da legalidade
(a lei como limite da atuacdo administrativa).

O Estado Liberal do século XIX aparece
como Estado de Direito, representativo, e, las-
treado da ideia de liberdade, empenha-se em li-
mitar o poder politico, tanto internamente (pela

separagao dos poderes) como externamente, com

a redugao de suas fungoes perante a sociedade.!
A atuagio estatal passou a ser excegao, restrita a
manutencdo da ordem publica, da liberdade, da
propriedade e da seguranga individual.

Este Estado ndo intervencionista na vida
econdmica e social correspondia bem as aspi-
ragoes de uma burguesia em rapida ascensao, a
quem interessava, por um lado, a manutencgao de
sua posigao juridica, com a eliminagao dos privi-
légios do clero e da aristocracia, e, de outro, o
reconhecimento da igualdade formal perante a
lei, consubstanciada no respeito aos direitos civis
e politicos, a par da manutengao da desigualdade
ao nivel econdémico e social.

No entanto, da mesma forma em que a expan-
sdo da atividade economica e ascensao da burguesia
foram decisivas para o surgimento do Estado-Liberal,
a crise do capitalismo liberal, nas primeiras décadas
do século XX, foi marcante para a formatagao de um
novo paradigma de Estado.

O progresso dos meios produtivos, desde o
século XIX, com a Revolugao Industrial, j4 havia,
pelo acelerado processo de acumulagdo de capi-
tal, aumentado a desigualdade social, que pas-
sou a exigir a intervencao moderada do Estado.
A burguesia, de forga revolucionéria, tornou-se
elemento conservador, fazendo surgir, no processo
crescente de acumulagdo de capital, uma classe
proletaria que nada tinha a oferecer sendo a sua
capacidade de trabalho. Em nome da necessaria
preservagao da paz social, o Estado nao pode mais
ficar indiferente aos conflitos e problemas sociais.

Nesse contexto, o Welfare State consolida-se
para debelar as crises e recessoes da ordem capi-
talista, mantendo-se em um regime de economia
de mercado, sujeito, porém, a alguma tutela ou
dirigismo, que néo lhe afeta as bases conceituais,
embora subtraia do livre jogo das forgas produti-
vas determinados espagos da ordem econdémica.>

' Cf. MIRANDA. Manual de direito constitucional, v. 1, p. 86.
2 Cf. BONAVIDES. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 33.
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A atividade administrativa deixa, entao, de
ser puramente garantidora da legalidade formal,
incrementando uma estrutura prestacional de ser-
vigos publicos. A Administragdo Publica passa a
atuar com uma atividade interventora, chamando
para si um leque ambicioso de necessidades cole-
tivas, com declarado designio de igualdade, na
busca de patamares minimos de bem-estar eco-
némico, social e cultural. As politicas sociais do
Estado, de certa forma, deslocam a luta de classes
para demandas sociais que se dirigem agora a es-
fera politica e a burocracia estatal.’

O Estado Social passou a intermediar o con-
fronto entre o capital e o trabalho, evitando que
esse duelo competitivo colocasse em causa a paz
social. A luta de classes, de um lado, se transfor-
mou em reivindicacgdes por direitos sociais e, de
outro, pelo pagamento de menores tributos. O
novo pacto social desenhado, parte do pressuposto
de que o capital deve pagar tributos, para que o
modelo mais social de Estado preste os servigos
necessarios, para ao atendimento das necessidades
dos trabalhadores.

Suportando o atendimento crescente das
necessidades sociais, os Estados foram assumindo
mais e mais atribuigdes, substituindo, por vezes,
como assinala Habermas, as préprias fungoes da
familia. Em consequéncia, as estruturas burocré-
ticas se tornaram cada vez mais pesadas e mais
caras — mais lentas e burocraticas, por um lado, e
exigindo mais tributos, por outro.

O capital reclama e nao concorda com a
carga tributaria exagerada (e quer reformas tri-
butarias). Por sua vez, o povo reclama por mais e
melhores servigos publicos (e quer reformas ad-
ministrativas ou reage nas urnas). Cada vez mais,
intensifica-se a dependéncia do cidadao para com
as estruturas estatais, porém, na mesma medida,
elas se tornam mais caras e mais pesadas.

O incremento da atividade estatal acabou por
ocasionar o alargamento incessante da base tributa-
ria e o crescimento da maquina burocratica, com a
proliferagao de érgaos de servigo publico, criando
um ambiente que, no final do século XX, colocou
em questao o proprio papel do Welfare State.

O problema é a ruptura do pacto estabeleci-
do na “modernidade liquida”, para usar a expres-
sdo de Zygmunt Bauman,* quando as estruturas

3 Nesse sentido, cf. HABERMAS. A crise de legitimacao no capitalis-
mo tardio, p. 53-54.
4 Cf. BAUMAN. Modernidade liquida, passim.

industriais se fluidificaram e o capital pode migrar
para onde os lucros sejam maiores. O capitalismo
da “modernidade liquida”, mais leve e flutuante,
rompe unilateralmente os lagcos que o prendiam
ao trabalho e o submetiam ao Estado. O capital,
livre de sua dependéncia com relagdo ao espago,
rompe o pacto de “estabilidade relativa” celebrado
com o trabalho e migra para outros lugares.

Como afirma Bauman, “em seu estdgio pe-
sado, o capital estava tao fixado ao solo quanto
os trabalhadores que empregava”.’ Hoje, porém, o
capital viaja leve, mas o trabalho permanece tao
imobilizado quanto no passado. Nesse contexto,
as estruturas estatais, que ainda possuem o desa-
fio de atender as demandas sociais, nao contam
mais com a contraprestagcdo do capital (por meio
de pagamento de tributos), que se liquefez na era
da globalizagao.

Como avalia Zygmunt Bauman, as empre-
sas capitalistas transnacionais da era da globaliza-
¢ado alimentam interesses e compromissos locais
dispersos e cambiantes e, para elas, o mundo ideal
deve mesmo ser “um mundo sem Estados”.® Os
Governos acabam, entdo, por “subordinar suas
politicas ao propésito supremo de evitar a amea-
¢a do desinvestimento”.” Um governo atento ao
bem-estar de seus cidadaos, sem poder de esco-
lha, tem de adaptar-se ao jogo criado pelo capital
fluido, criando melhores condigdes para o capital,
“usando todo o poder regulador a disposigdao do
governo a servigo da desregulagdo, do desmante-
lamento e destruigao das leis e estatutos”.?

Analisando a realidade brasileira, se o cida-
dao esta insatisfeito e é prejudicado com a prestagao
de servicos publicos insuficientes e ineficientes, o
Brasil nao consegue competir internacionalmente,
na guerra fiscal, por causa do “custo-Brasil” e de suas
estruturas burocraticas caras e lentas que afugen-
tam o empresariado internacional. Tudo isso acon-
tece pelas exigéncias do mundo atual, em que o
sistema da economia globalizada reclama Estados
mais modernos, permitindo-se maior competitivi-
dade, de modo que os custos das diversas adminis-
tracoes estatais comecam a ser comparados pelas
empresas, para escolher onde se instalar.

Pesquisa realizada pelo The World Bank so-
bre o gasto de tempo para cuidar da burocracia

BAUMAN. Modernidade liquida, p. 70.

BAUMAN. Modernidade liquida, p. 219.
BAUMAN. Modernidade liquida, p. 173.
BAUMAN. Modernidade liquida, p. 173.
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demonstrou que, dos 175 paises pesquisados, o
Brasil é o que demanda maior tempo.® No Brasil,
gastam-se 2.600 horas, por ano, para cumprir as
obrigagoes relacionadas aos tributos (incidentes
sobre a renda, consumo e fontes provedoras da
seguridade social — contribuigoes sociais). Seguido
pela Ucrénia (2.185 h); Republica dos Camaroes
(1.300 h); Nigéria e Arménia (1.120 h). Segundo a
pesquisa, os paises referéncia (modelo de desenvol-
vimento econ6mico e social) sao: Espanha (602 h),
México (552 h), Chile (432 h), Estados Unidos
(325 h), Dinamarca (135 h), Suécia (122 h), Reino
Unido (105 h), Alemanha (105 h), Nova Zelandia
(70 h), Suiga (68 h). E os paises que investem me-
nos tempo com a burocracia sdo Singapura (30 h)
e os Emirados Arabes Unidos (12 h).

No que diz respeito ao atendimento regulaté-
rio, as atividades de atendimento as diversas neces-
sidades de érgaos do governo consomem 7,6% do
tempo administrativo das empresas brasileiras.*
Na América Latina, a média é 4,1%. Também, as
estimativas de custo fiscal indireto demonstram
que as companhias abertas destinam, em média,
0,33% do seu faturamento as despesas necessarias
para custear a burocracia para cumprir as obriga-
¢oes fiscais.!' Quanto menor a empresa, maior o
percentual (nas empresas com faturamento anual
inferior a R$100 milhoes, pode atingir 1,7%). Para a
maioria das empresas (55%), o custo fiscal indireto
corresponde a 1% do faturamento anual.’> Alguns
estudos apontam que o custo fiscal indireto ja re-
presenta cerca de 5,82% do PIB, com gastos com
advogados, contadores, etc.'®

Nesse contexto, o modelo de Estado Social,
pautado pela escassez de recursos econémicos e
muito menos atrativo ao capital, ndo consegue
mais suportar a estrutura administrativa, complexa
e crescente, para o atendimento das demandas so-
ciais. Na mesma perspectiva, o Estado passa a nao
ter mais o seu fiel legado de combater a pobreza,
mas tdo somente de “policiar os pobres”,* para
que os mesmos nao atrapalhem o jogo do capital.

A anélise de Zygmunt Bauman, que apro-
xima o modelo de Estado Social ao panéptico de

2 PAYING Taxes: the Global Picture.

0 Cf. GAZETA MERCANTIL, S&o Paulo, 29 maio 2006, p. A-8.

GAZETA MERCANTIL, Sao Paulo, 29 maio 2006, p. A-8.

2 GAZETA MERCANTIL, S&o Paulo, 03 maio 2006, p. A-10.

3 Cf. ELIDIE BIFANO — PricewaterhouseCoopers.

4 Cf. BAUMAN. Vida a crédito: conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo,
p. 43.

Bentham,' é, no minimo, instigante. O Estado da
modernidade liquida tem se mostrado muito mais
com o papel de fiscalizar os pobres, concretizando
um modelo mais de exclusdao do que de inclusao,
do que se revelado um mecanismo capaz de garan-
tir a integragao social.

Em especial em um Estado onde impera
severa desigualdade social e que conta com um
contingente significativo de excluidos, como é
o caso do Brasil, a Administragao Publica buro-
craticamente modelada ndo consegue prestar efi-
cientemente a multiplicidade de servigos ptblicos
(mesmo que uniformes) necesséarios, nem conse-
gue atender aos diferentes interesses elementares
dos mais variados grupos.

Por outro giro, o Estado burocratico se re-
vela, assim, com um modelo repleto de deficién-
cias, apresentando uma série de disfuncgoes, tais
como: o excesso de formalismo; a “sacralizacdo”
dos procedimentos previamente estabelecidos e
das regras, perdendo-se, até, por parte dos agen-
tes publicos, a capacidade de compreender o seu
significado e finalidade; exibigdo de sinais de
autoridade; dificuldades de atendimento das ne-
cessidades da coletividade; despersonalizagao do
relacionamento etc.'

A realidade complexa da moderna socie-
dade pluralista, liquefeita, desmontou a possi-
bilidade de sucesso de um modelo puramente
burocratico, que provou sua impoténcia. Se o
modelo burocratico privilegia procedimentos
previamente determinados e enrijecidos, a rea-
lidade atual passou a exigir uma Administragao
Pablica mais orientada para os resultados,' so-
bretudo para a maximizagdo do atendimento das

> No final do século XVIII, Jeremy Bentham concebeu, pela primeira
vez, a ideia do pandptico, que foi pensando como um projeto de
prisdo circular, onde um observador central poderia ver todos os
locais onde houvesse presos, possibilitando a observacao total,
a tomada integral por parte do poder disciplinador da vida do
individuo. O Autor defendeu ser o modelo adequado para todas as
instituicdes educacionais, de assisténcia e de trabalho, j& que daria
uma solugdo econdmica para os problemas de eficiéncia, no dmago
de uma sociedade racional. Cita-se passagem de Foucault: “O
Pandptico ao contrario deve ser compreendido como um modelo
generalizavel de funcionamento; uma maneira de definir as relagoes
do poder com a vida cotidiana dos homens. Bentham sem duvida
0 apresenta como uma instituicdo particular, bem fechada em si
mesma. Muitas vezes se fez dele uma utopia do encarceramento
perfeito” (Vigiar e punir: nascimento da prisao, p. 228).

Cf. CHIAVENATO. Introducéo a teoria geral da administracéo,
p. 432-438.

Nessa direcdo ensina Onorato Sepe que “l'amministrazione
agente nello stato sociale non puo pit essere formalista ma deve
essere soprattutto rivolta al fine, preocupata degli obbiettivi piu
che del modo giuridico dell’azione, [...]. Cid comporta una certa
desacralizzazione della legge che & un mezzo e non un fine”
(Lefficienza nell’azione amministrativa, p. 251-253).
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necessidades sociais. Nesse sentido, impode-se a
dessacralizagdo do confuso emaranhado de regras
do ordenamento administrativo, que foi equiparado
a instrumento orientador enrijecido de persecucao
do bem comum.

No Brasil, a partir da década de 1980, fre-
quente se fez a fala no sentido de que uma pos-
sivel “Administragdo Publica gerencial” deveria
substituir o modelo de “Administragao Publica
burocratica”. Diogo de Figueiredo Moreira Neto
chega a afirmar que existem trés fases na evolugao
da Administracao Publica: a fase do absolutismo
(em que prevalecia o “interesse do rei”, caracte-
rizando a “administragdo hegeliana”); a fase do
estatismo (em que passou a prevalecer o “interesse
do Estado”, caracterizando uma “administragao
burocrética”) e a fase da democracia (ascendendo
como prevalecente o interesse da sociedade, carac-
terizando a etapa da “administragdo gerencial”).!®

No entanto, nao se pode afastar, por com-
pleto, a importancia do modelo de Administragao
Publica burocratica para os procedimentos rotinei-
ros e para a generalidade dos casos. E evidente que
reformas sao necessérias, entretanto é certo que,
na generalidade das situagoes, o modelo burocré-
tico de solugoes pré-programadas, de manuais, de
atuacbes marcadas e muitas vezes pré-definidas,
possibilita a obtencgao de resultados adequados e
foi capaz de evitar a corrupgéo e favorecer tenden-
cialmente o combate a imoralidade administrativa,
bem como de fornecer referenciais para uma atua-
¢ao eficiente do servidor publico.

O Estado moderno, em regra, nao deixou
de exigir solugoes isondémicas e, muitas vezes,
similares as anteriormente tomadas. Em regra,
pode-se mesmo afirmar que o modelo burocratico
responde as exigéncias de moralidade e eficiéncia
da Administragao Pablica moderna.

O que acontece é que, em intmeras situa-
¢oes, muitas vezes de relevdncia, a atuagao
burocratica nao conduz a uma solugao concreta
adequada a complexidade e ao dinamismo, proé-
prios da sociedade pluralista moderna. Nao que o
modelo até entdo estruturado seja totalmente ruim
e por isso deva ser abandonado. O fato é que se
tornam necessarios ajustes que permitam que, em
situagoes relevantes excepcionais, solugoes igual-
mente especiais possam ser adotadas. Isto nao

'8 Cf. MOREIRA NETO. Mutacbes do direito administrativo, p. 17.

traduz a ideia de que solugdes (como as transacionais)
devam ser adotadas em regra, mas a possibilidade de
sua adogao, em situagoes excepcionais, ndo pode ser
afastada, sob pena de ineficiéncia do modelo."

Da mesma forma, Estado, no contexto da
modernidade liquida, nao propde o abandono da
legalidade em prol de uma ideia isolada de efi-
ciéncia publica. O desafio é o de modelar uma
Administragao Publica mais eficiente, que consiga
cumprir o seu desiderato de atendimento otimi-
zado do bem comum, perpassando por todas as
dificuldades do contexto da Era da Recessdo (em
especial apéds a crise deflagrada em 2008) e, para
tanto, o Direito Administrativo exige a revisdo do
modelo burocratico vigente.

2 A crise do ato administrativo unilateral
e busca de uma atuagao administrativa
consensual

Da mesma forma que o modelo de Admi-
nistragdo burocrética atravessou o tempo, modifi-
cando-se, evoluindo de uma Administragéao liberal
— garantidora da manutengdo da ordem publica,
da liberdade, da propriedade e da seguranga in-
dividual — para uma Administragao prestacional
— com o desafio de atender as demandas sociais
de servigos publicos — a forma de atuagdo dessa
Administragdo Publica também teve de se ade-
quar a um novo paradigma do agir administrativo.

A Administragdo Publica prestadora, dife-
rentemente da Administragdo do Estado Liberal,
“agressiva”, que se valia do ato de autoridade como
instrumento privilegiado, quando néao exclusivo,
tende, cada vez mais, a flexibilizar e diversificar
seus modos de atuagdo, afastando-se dos meios
autoritarios, em prol de formas mais consensuais
de atuagao.

Por ser a sede dos aparelhos coercitivos
estatais e a responsavel pela definigdo, das “razoes
de Estado”, a Administragdo do Estado Liberal,
pendia, indubitavelmente, para um agir mais au-
toritario, centrado no tipico ato administrativo uni-
lateral. Otto Mayer, nesse compasso, definia o ato
administrativo como a manifestacdo da adminis-
tracdo interventiva (autoritaria) que determinava

9 Para um aprofundamento no tema, convida-se para a leitura de
BATISTA JUNIOR. Transacoes administrativas: um contributo ao es-
tudo do contrato administrativo como mecanismo de prevencao
e terminacdo de litigios e como alternativa a atuacdo administra-
tiva autoritaria, no contexto de uma Administracdo Publica mais
democratica.

BETS ARTIGOS

Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014



A Administragao Pablica consensual na modernidade liquida

o Direito aplicavel ao studito no caso concreto.?
Nesse mesmo viés, Hauriou defendia que o ato ad-
ministrativo era o tipico ato da Administragao de
policia, “desfavoravel”, portanto, para o particular,
vez que o poder administrativo era construido em
torno da ideia de policia administrativa, desti-
nada a assegurar a ordem publica e a paz social.*!
Ambos autores demonstraram preocupagdo em
teorizar o ato administrativo autoritdrio, no con-
texto de uma administragio interventiva. Essa de-
finigdo de ato unilateral correspondia bem a légica
de funcionamento da Administragao Publica do
Estado Liberal.

O Estado Social, entretanto, abre-se a dire-
triz de que o individuo possui direito a prestacoes
por parte da Administragdo Piblica. Em vez da
idéia de garantia de direitos individuais obtida por
meio da simples abstengdo dos poderes ptblicos,
os direitos subjetivos dos administrados crescem
em numero e diversidade, deixando o administrado
de ser mero objeto do poder administrativo, pas-
sando a ser sujeito titular de direitos e obrigagoes.?

O administrado, portanto, ndo apenas deseja
que a administragdo atue, mas solicita essa atua-
cdo. Nesse sentido, o ato administrativo deixa de
ser visto apenas como uma agressao a esfera indi-
vidual, para ser, igualmente, um instrumento de
satisfagdo de interesses individuais. Nesse con-
texto, a Administragio prestacional, viu-se obriga-
da a adotar formas mais consensuais de atuacao,
utilizando-se de mecanismos institucionalizados
de audigdo e participacdo dos interessados, mes-
mo na formatacdo de decisdes administrativas
“unilaterais”.

“A crise do ato administrativo”, como anun-
ciado por Vasco Pereira da Silva, é resultado de
uma crise muito mais ampla, isto é, da dogmatica
classica do préprio Direito Administrativo em ra-
zao das transformagodes introduzidas pelo Estado
Social.?® Mas, como visto, no Estado da moderni-
dade liquida, a crise se agrava.

Em razado da crescente demanda por servi-
¢os publicos, o capital mais leve e flutuante que
voa faz com que o Estado jd ndo atenda mais as de-
mandas de incremento de arrecadagdo (por meio

20 Nesse sentido, cf. SILVA. Em busca do acto administrativo perdido,
p. 67-68.

21 Cf. SILVA. Em busca do acto administrativo perdido, p. 100.

22 Nesse sentido, cf. SILVA. Em busca do acto administrativo perdido,
p. 81.

2 (f. SILVA. Em busca do acto administrativo perdido, p. 110.

da arrecadagao de tributos), tornando-se impossivel
ignorar a faléncia do modo organizacional e de
atuar desse Estado Providéncia. Com o enorme
alargamento da atuacdo administrativa no Estado
Social, muitas das novas tarefas da Administragao
Publica prestadora serao exercidas através de for-
mas de organizagdo e atuagao juridico-privadas.
Isso porque, revelada a ineficiéncia e a prépria
disfungdo estatal decorrente da excessiva buro-
cratizagdo das estruturas estatais, o movimento de
privatizagdo da Administragdo Pablica agrava-se,
tentando abracar, como tabua de salvagao, feno-
menos de privatizagao e de participagdo da socie-
dade civil.

No entanto, essa tendéncia de escolher for-
mas de organizagdo e atuagdo juridico-privadas é
perigosa, por poder ser utilizada como um mero
subterfiigio para escapar as vinculagbes e contro-
les a que a Administragdo Publica normalmente
estd sujeita. Segundo Maria Jodo Estorninho, o
fenémeno da “fuga para o direito privado” tem
certos riscos:

Torna-se indispensavel fazer balanco entre as indu-
bitdveis vantagens e enormes risco desta submissao
da Administragao ao Direito Privado e pode-se dizer
que, ao longo dos tempos, a Administragao Ptblica
passou de uma fuga quase inocente a uma fuga qua-
se consciente e perversa para o Direito Privado, pro-
curando escapa as vinculagoes juridico-publicas
que normalmente enquadram a sua actuagao.*

Se “a fuga para o direito privado” pode nao
ser a opgao que melhor atenda ao interesse publico,
outra opgao seria considerar a reestruturagao da
propria estrutura burocratica estatal, tornando-a
menos autoritaria, sem, contudo, abandonar por
completo o modelo burocratico. Nesse sentido,
sem partir, necessariamente, para uma atuacao
que privilegie, puramente, formas de atuagdo do
direito privado, a Administragao Piblica do Estado
Po6s-Providéncia pode optar por um modelo de
atuagdo administrativa negociada, concertada,?
na qual o papel do administrado néo se restringe
a de mero destinatario do ato, mas a de coparti-
cipante da atuagdo administrativa, sem, contudo,
abandonar o regime juridico publico.

Nas ultimas duas décadas, o advento de
uma Administragdo Publica mais democratica

24 ESTORNINHO. A fuga para o direito privado: contributo para o
estudo da actividade de direito privado da Administracéo Publica,
p. 354-355.

25 Nesse sentido, SILVA. Em busca do acto administrativo perdido,
p. 105.
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e consensual, que possibilita a participagdo do
administrado no processo de tomada de deci-
soes administrativas, veio consolidar a tendén-
cia de valorizagdo da dogmatica dos contratos
administrativos.

Nessa perspectiva, quando a Administragao
Puablica puder resolver de forma unilateral e auto-
ritaria, mas, em busca da melhor solugao para o
bem comum, resolver despir-se de seu manto de
poder e prescindir dessa forma de atuagao em prol
de uma solugdo consensual, estar-se-a4 diante da
celebracao dos contratos administrativos de tran-
sagao lato sensu.

O contrato administrativo de transagdo em
sentido lato (transagoes administrativas), portanto,
¢ uma forma de a Administragao Puablica resolver
seus casos concretos, como uma alternativa a uma
atuagdo autoritaria (contratos administrativos
alternativos).

E certo que as possibilidades de solucoes
consensuais sao, teoricamente, pelo menos a prin-
cipio, mais reduzidas quando se estd em ramo do
Direito Publico sujeito ao “principio da tipici-
dade”, como o Direito Penal e o Direito Tributario.
Nesses dominios, pelo menos tendencialmente, a
lei ndo pode abrir margem discricionaria para a
autoridade administrativa valorar casos concretos.

Se a transagao fosse admissivel em qualquer
situagdo, estando a Administragdo livre para fazer
as concessoes que entendesse pertinentes, estaria
pragmaticamente nulificado o mandamento de
observancia do principio da estrita legalidade.*

A admissibilidade da transagdo em quais-
quer circunstancias, assim, é incompativel com o
principio da tipicidade. Exatamente por isso que a
admissibilidade da transagdo deve se circunscre-
ver a situagdes especiais. A transagdo é solugao
pragmatica e excepcional que nao tem o condao
de transformar em regra aquilo que deve ser tratado
COmo excecgao.

Nos dominios do direito piblico, a lei que
fundamenta as possibilidades de transagdo deve
determinar as circunstdncias nas quais o contrato
pode ser celebrado, suas condicdes, bem como
seus limites, caso contrario a legalidade restaria
pragmaticamente desvalorizada.

Em ramos sujeitos ao principio da tipici-
dade, em especial nos dominios tributarios, com

% Cf. CRUZ. A transacéo no direito tributério, p. 185.

maior rigor ainda, apenas quando a lei, no caso
concreto, dé ensejo a uma solugao de flagrante
prejuizo para o bem comum, se comparada com
a solugao derivada da transagéo, é possivel o con-
trato. Nesses casos, a legalidade nao esta sendo
colocada de lado, porque é com suporte na lei (au-
torizativa de transacdo) que uma ma aplicagao de
outra lei (de incidéncia tributaria) é excepcional-
mente substituida, em prol dos interesses maiores
da coletividade.

No moderno Estado Democrético de Direito,
eficiente, pluralista, democratico e prestacional, a
Administragao Pablica apercebeu-se de que, mui-
tas vezes, ndo consegue agir onde nao consegue
convencer. Nesse sentido, mandar e sancionar por
meio de decisoes unilaterais e executoérias pode
ser um sistema eficaz quando se trata de impor
a ordem e assegurar o respeito as leis, entretanto,
trata-se de mecanismo insuficiente para polarizar
as energias sociais com vistas a consecugdo dos

objetivos propostos.

3 O poder/dever do agente administrativo em
optar pela via transacional

O tema da consensualidade administrativa
tem causado debates nas tltimas duas décadas, mas
ainda sdo poucos os que efetivamente defendem o
contrato administrativo alternativo ao ato unilate-
ral. Talvez porque ainda o Direito Administrativo
brasileiro nao tenha disciplinado genericamente as
transagoes administrativas, muito menos estabele-
ceu cldusula geral fundamentadora como fizeram,
sobretudo, os ordenamentos juridicos italiano, es-
panhol e alemao.

Mesmo sujeita a criticas e preconceitos, a
transagdo administrativa ndo pode ser abando-
nada, sob pena de se trazer enormes prejuizos ao
interesse publico. Esse é, por certo, um tema con-
troverso, mas o desiderato de eficiéncia pablica do
moderno Estado pluralista Pés-Providéncia exige
sua admisséo.

De toda sorte, é incontroverso que ordena-
mento juridico brasileiro admite a celebragao de
contratos administrativos alternativos, desde que
as normas de competéncia ndo imponham o ato
administrativo como a tnica via juridicamente
possivel. Diversos dispositivos ja firmaram cldu-
sulas setoriais autorizativas, além do que, um
entendimento contrério seria absolutamente incon-

gruente com o proprio texto constitucional.
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Ja no preambulo, a CRFB/88 marca que
todo o ordenamento funda-se na harmonia social
e deve buscar, na ordem interna e internacional, a
solugao pacifica das controvérsias (acordos). E do
espirito da CRFB/88 a necessidade de serem ado-
tadas solugoes pacificas e consensuais.

Mais do que isso, os principios constitucio-
nais da eficiéncia administrativa e da razoabilidade
fundamentam mais diretamente a celebragao dos
contratos de transagao lato sensu. Se o principio
da eficiéncia determina a persecugdo otimizada
do bem comum, em intmeras situacgoes, essa
busca da melhor solugao pode ser obtida mediante
a transacgao.

Isso néo significa que, em prol da eficiéncia,
a Administracdo possa abandonar a legalidade,
mas é verdade que a aplicagdo genérica, mecéanica
e desalinhada da lei, no caso concreto, possa ser
afastada. Nesse sentido, é a propria legalidade que
dé instrumentos para o vetor eficiéncia ser acatado
como principio reitor da atuagdo administrativa.
A legalidade, como principio da Administragao
Puablica, condiciona o administrador em todas as
suas atividades, assim, mesmo a decisdao de con-
tratar e o préprio contetido do contrato adminis-
trativo, devem encontrar fundamento legal.

No quadro burocrético ortodoxo, € mesmo
preciso coragem e determinagdo por parte dos
gestores e controladores publicos, que nao po-
dem se prender a interpretagoes estéreis da lei.
Perante alternativa que conduza ao “melhor inte-
resse publico possivel”, é poder/dever de o agente
administrativo optar pela via transacional, se for o
caso, mesmo sabendo que, por vezes, pode sofrer
o questionamento por parte de unidades mais bu-
rocratizadas de controle, que assumem, por vezes,
posturas positivistas mais ortodoxas e maléficas
ao bem comum.

A fungado administrativa diz respeito aquele
“poder/dever” de, diante dos mais variados inte-
resses, adotar aquela decisdo que, no caso con-
creto, diante de margem de discricionariedade
aberta pela lei, serd a mais eficiente para a prosse-
cugdo do bem comum.

Assim, se a prépria lei abre a possibilidade
de ponderagdo ao administrador, que tem a prer-
rogativa e o “dever” de verificar, no caso concre-
to, qual a melhor solugéao a ser aplicada, qualquer
decisao que nao atenda a essa finalidade sera an-

tijuridica. Dessa forma, se existe a possibilidade

de celebragao de contratos alternativos ao ato
unilateral, que propiciem solugdes mais ajustadas
ao desiderato do atendimento otimizado do bem
comum, em especial quando o Direito estabelece
clausulas setoriais autorizativas, firma-se um poder
dever de transacionar.

Em especial se analisado sob a égide do
principio da participagdo, que reclama a inter-
vengdo do cidadao na atividade administrativa e
constitui a base legitimadora das atuagoes consen-
suais da Administragao.

No entanto, por vezes, posturas preconcei-
tuosas, fruto de uma arraigada cultura burocrati-
zada mais ortodoxa, servem de obstaculo para a
possibilidade de celebragao de transagoes; nao
sdo incomuns penalizagoes (ou tentativas de anu-
lagdes ou penalizagbes) aos servidores publicos
que abragam a via consensual, apenas por isso. Os
agentes publicos recolhem-se receosos, fugindo de
solugoes que possam melhor atender ao interesse
publico, prendendo-se a interpretagoes mais orto-
doxas e burocraticas, mesmo que em detrimento
do interesse do Estado e do administrado.

O modelo hierédrquico e burocrético, em re-
veréncia maxima aos mandamentos do bloco de
legalidade, desenha verdadeira armadilha. Nos
atos vinculados, a margem de autonomia deciso-
ria para o administrador é reduzida, portanto, se o
agente atua em conformidade com os regulamen-
tos, normas internas, diretrizes ou ordens de seus
superiores néo é possivel a imputacgao de respon-
sabilidade pelos resultados ao servidor, uma vez
que, em muita maior parcela, o resultado depende
dos termos das normas, diretrizes ou ordens rece-
bidas. Ou bem se atribui ao agente, no processo
administrativo decisorio, certa margem discricio-
néria, ou bem a responsabilidade se assenta na
norma. A abertura de margens mais dilatadas de
discricionariedade para uma decisdo administra-
tiva mais acertada e adequada a pluralidade dos
casos concretos implica em uma imputagido de
resultados ao agente, que passa a ter responsabi-
lidade direta pelo acerto ou erro de sua valoragio
ou deciséao.

Naturalmente, o controle é a contrapartida
necesséria para a abertura de margens discricio-
nérias, ou seja, uma “flexibilizagdo responséavel”
da atuacdo administrativa reclama mecanismos de

controle eficazes. Por certo, ndo se pode, assim,

Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014

ARTIGOS



Onofre Alves Batista Junior, Sarah Campos

questionar a viabilidade, utilidade ou necessidade
de 6rgaos de controle. O que se questiona é a pos-
tura estéril de alguns controladores que, com las-
tro em uma ideia estéril da legalidade, pretendem
cercear todas as atuagoes administrativas.

O controle da Administragdo Publica, de
fato, é uma necessidade para que se possam ob-
servar as maximas de moralidade, impessoalidade
e mesmo de eficiéncia administrativa, entretanto,
o Estado ndo pode mesmo ser visto como um vei-
culo cuja principal parte seja os freios.?”

A busca da eficiéncia administrativa nao
pode ser um convite a repercussoes negativas para
o agente, sob pena de generalizagdo de um com-
portamento “mediano”, resignado.

Umaideiaequivocada delegalidade, calcada
em um “legalismo estéril”, ndo pode converter os
mecanismos de controle da Administragao Pablica
no cavalo de Troia do Direito Administrativo, espe-
cialmente no contexto da Administracio demo-
cratica, que exige a adogédo de solugdes consensuais
e participativas.

4 A superagao da cultura do “medo” e da
“subserviéncia”

A ideia de eficiéncia publica é atrelada a
necessidade de persecugdo maximizada do bem
comum. Assim, no Estado Pds-Providéncia, deve-se
exigir muito mais do agente ptblico do que a mera
“disciplina”. Entretanto, os pardmetros norteado-
res da eficiéncia publica, no modelo burocratico
mais ortodoxo, se deslocam para os regulamentos
de disciplina, de procedimentos enrijecidos, que,
no mundo moderno, complexo e pluralista, nao
sdo capazes de assegurar a persecucdo do bem co-
mum em todas as situagoes.

A luz de uma ideia de “legalidade estéril”,
na cultura administrativa burocratica mais orto-
doxa, é ineficiente o agente que descumpre o que
vier estabelecido nos manuais; é censurédvel (e
punivel) aquele servidor que deixar de observar
os mais infimos detalhes da lei, as “curvinhas” do
“bloco de legalidade”, agigantado, confuso, prolixo
e mutante.

Para o modelo burocratico mais ortodoxo,
comportamento eficiente, por pressuposto, é aquele

27 Cf. LEISNER. Effizienz als Rechtsprinzip. Recht und Staat, p. 11. Nas
palavras do autor, “das Recht durfe die Bewegung des Staates nicht
hemmen, sondern musse sie fordern, der Staat durfe nicht als Fahrzeug
verstanden werden, dessen wichtigster Teil die Bremsen sein”.

conforme ao “bloco legal”. Para tanto, todo o sis-
tema gerencial burocratico é desenhado de forma a
possibilitar o alinhamento da atuagao dos agentes
a regulamentacdao administrativa. Exatamente por
isso, os mais diversos estatutos burocraticos se
limitam, na maioria das vezes, a trazer “deveres”
dos servidores publicos e a estabelecer “sangoes”
pelo descumprimento desses deveres. O modelo
gerencial autoritario, portanto, funciona com las-
tro no mecanismo “dever X sangao”.

A preocupacao central do corpo burocra-
tico desses 6rgaos, na maioria das vezes, estd em
buscar equivocos, desatengoes, descumprimentos
de linhas e entrelinhas, culpados, e ndo na perse-
guigdo de uma atuagdo administrativa eficiente.
Muitas vezes desconhecendo a realidade concreta
ou a técnica utilizada, burocratas do controle ten-
dem a agravar o quadro de ineficiéncia.

O sistema juridico administrativo sancio-
natério se mantém ultrapassado, nao tendo ainda
se desvencilhado do tradicional modelo de jul-
gamento do processo administrativo disciplinar,
vinculado a hierarquia funcional. Para agravar, o
sistema de composicao e de julgamento dos pro-
cessos administrativos disciplinares é feito pela
mesma autoridade administrativa que instaura
e, a0 mesmo tempo, nomeia os integrantes da
Comissao Disciplinar, o que coloca sob suspeita
a garantia de imparcialidade/impessoalidade nas
apuragoes/investigagoes disciplinares.

A cultura administrativa reinante, nesse
contexto, é a do medo, a do receio da punigao. Nao
se tenta aperfeicoar ou buscar a solugao adequada,
mas o receio enraizado aponta sempre para a solu-
¢ao de privilégio de uma interpretagao literal dos
regulamentos e ordens do hierarca. A eficiéncia
administrativa e o bem comum sao postos de lado
em prol de uma atuagao servil e, por vezes, medrosa
e covarde.

Esse comportamento é, inclusive, justificé-
vel em decorréncia da prépria concepgao tradicio-
nal de agente publico. O servidor ptiblico sempre
foi visto apenas como “veiculo da manifestagao da
vontade do poder estatal”.?® Hoffmann aponta que
“os funcionarios publicos sdo concebidos como
6rgaos, pelos quais o Estado apresenta-se exterior-
mente e em cujo permanente espirito de sacrificio
o Estado deve poder confiar”.?

28 Cf. ARAUJO. Negociacao coletiva dos servidores publicos, p. 23.

29 Cf. HOFFMANN. Beamtentum und Streik. Archiv des 6ffentlichen
Rechts, 1966, S. 144 apud ARAUJO. Negociagdo coletiva dos ser-
vidores publicos, p. 143.
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Essa concepgao de sacrificio pessoal do ser-
vidor em prol da comunidade se reproduz desde
a antiguidade, ja na idealizada estrutura admi-
nistrativa da Repuiblica de Platao. Na Republica,
os guardioes deveriam doar-se, integralmente, ao
exercicio do munus publico, como pegas de um
jogo de xadrez, desempenhando um papel com
finalidade j4 determinada. Platdo acreditava que
cada classe da sociedade deveria seguir a sua
natureza, desempenhar a sua fungao. Nessa pers-
pectiva, a fungdo do guardiao seria, tdo somente,
servir ao estado. Mas, para além dessa afirmativa,
servir ao Estado significaria abdicar de toda a sua
vida privada, em prol da coletividade.

Essa cultura da “subserviéncia”, presente
ainda nos dias de hoje, desemboca na pratica rei-
terada do “ndo”. Sempre que possivel, os agentes
administrativos se escondem por detras das nor-
mas ou respondem negativamente, com receio
das punigbes que possam ser aplicadas, nos ter-
mos dos regulamentos, em casos de inobservancia
dos estritos termos das normas de conduta pre-
viamente estabelecidas. O “nao”, na maioria das
vezes, traduz prejuizos desarrazoados para o ad-
ministrado e significa, por vezes, a ndo prestagao
do servigo publico, entretanto, o “nao” protege o
servidor que o disse.

O resultado, em alguns casos, é o surgimento
de atitudes tipicas de agentes “capataz”, capazes
de medidas duras e por vezes até desarrazoadas.
Em outros casos frequentes, surgem os servidores
de “baixo perfil”. Nao raro, ainda, o mérito é pos-
to de lado; o modelo passa a privilegiar aqueles
servidores que “nao trazem problemas”, incapazes
de assumir riscos, incapazes de levantar conflitos
com o poder econdmico, incapazes de atuarem
eficientemente, incapazes de proporcionarem o
bem comum — servis fidéles du Gouvernement,
nunca agentes do bem comum.

Por isso é que, tal como diagnosticou o
National Performance Review, o problema néao
decorre da incompeténcia ou preguiga dos agen-
tes publicos, mas do sistema que privilegia a “buro-
cratice” asfixiante da criatividade.*

A decisao administrativa que, em nome da
eficiéncia publica, buscar superar as barreiras dos

30 Cf. NATIONAL PERFORMANCE REVIEW. In: REINVENTAR a Admi-
nistracao Publica: Da burocracia a eficacia: Relatério sobre o esta-
do da Administracao Piblica americana e as opcoes fundamentais
para a sua reforma elaborado sob a direcdo do Vice-Presidente Al
Gore, p. 34.

referenciais hierdrquicos e das normas internas,
no caso concreto, na pratica, esbarra quase sem-
pre em dificuldades de todas as ordens. A busca
da eficiéncia pablica, muitas vezes, pode mesmo
ser um convite para repercussoes negativas para
o agente, e o resultado pode ser a generalizagao
de um comportamento “mediano”, resignado, de
baixo perfil, onde o mais prudente talvez seja ndo
ousar, se esconder por detrds das normas internas
e diretrizes, ou até nao fazer nada.*

Nessa perspectiva, incentivar essa nova for-
ma de atuagdo administrativa, mais democréatica
e consensual, que incentive a opgdo por solugoes
transacionadas, exige verdadeira reformulagao
cultural do modelo burocrético, especialmente
no que se refere a aplicacao literal e irrestrita dos
estatutos sancionatorios, bem assim na busca de
métodos de incentivos para que os servidores se
vejam autorizados e incentivados a optarem pela
via transacional.

5 Incremento de mecanismos de meritocracia e
produtividade

O processo administrativo decisério mais
centrado no servidor publico exige a adogdo de
mecanismos de incentivos a eficiéncia; estimu-
los ao maior rendimento profissional; remunera-
¢Oes que privilegiem a produtividade e o esforco
pessoal; estruturagdo de carreiras cuja ascensao
se verifique através de critérios de valorizagao
do mérito; mecanismos premiais e de incentivo
remuneratorios.

Naturalmente que essas exigéncias néo insi-
nuam a necessidade de “fuga para o direito privado”
e muito menos visoes distorcidas da Administragao
Publica a partir de pardmetros préprios da inicia-
tiva privada. Ao contrério, o modelo “publico” é,
em diversos e muitos casos, o mais adequado, en-
tretanto merece atencoes, merece cuidados, merece
modernizagao e adaptagao ao novo mundo globali-
zado e pluralista das mudangas.

Se a eficiéncia publica ndo encontra uma
politica de incentivos ao agente que exerce as
fungoes publicas, por outro lado, como visto, o
descumprimento dos manuais e dos dispositivos
do “bloco legal”, mesmo que inadequados a reali-
dade do caso concreto, encontra sangoes. Os mais

31 Destaca-se a critica sagaz de José Roberto Dromi: “ndo pode; em
caso de duvida, abstenha-se; se é urgente, espere; sempre é mais
prudente nao fazer nada” (Derecho administrativo, p. 35).
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diversos érgaos de controle, interno ou externo,
tendem a atuar na verificagio do cumprimento
estrito das normas, privilegiando o “legalismo
estéril”.

Assim, o comportamento mediano se impoe;
o ordenamento ndo busca privilegiar comporta-
mento efetivos, de resultados realmente eficientes,
mas apenas pune e condena desvios aos regula-
mentos.* O sistema de desenvolvimento funcional
do servidor na carreira é ultrapassado, ndo se ade-
quando as exigéncias de eficiéncia do Estado P6s-
Providéncia, ndo motiva, ndo traz incentivos, mas,
ao contrério, apenas reforga o mecanismo “dever
Vs. sancao”.

No servigo publico brasileiro, em diversos
casos, os servidores publicos nao sdo treinados
adequadamente e contam com remuneragoes bai-
xas e incompativeis com a qualificagdo exigida
para um profissional habilitado a decidir adequa-
damente quando a ele forem outorgadas margens
de valoragdo maiores.

Nao se privilegia um sistema de mérito
objetivamente apurado, em que as capacidades
individuais sejam reconhecidas. Ao contrario, o
principio do merecimento, como principio geral
de direito,*® de carater distributivo, justificador
das oportunidades pessoais, por intermédio de
procedimentos que visam selecionar aqueles que
configuram a melhor alternativa para a economia
interna das organizagoes, nao tem sido concretizado
nos modelos de gestao de pessoal.

Os ditames da profissionalizagio e da apu-
ragdo objetiva do mérito no servigo publico, ndao
sdo privilegiados no tradicional modelo burocrati-
co autoritario. Apesar de a CRFB/88, em seu art. 39,
§1°, assegurar a fixacdo dos padroes de vencimento
e dos demais componentes do sistema remunera-
tério com a observancia da natureza, do grau de
responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira; dos requisitos para
a investidura; e das peculiaridades dos cargos,
a tendéncia dos modelos remuneratdrios é a de
estabelecer vencimentos fixos, estanques e pre-
vistos rigidamente nas leis, como contrapartida

32 Por isso que doutrinadores como Franco Bassi chegam a afirmar: “ne
consegue che il modo in cui agisce I'autorita amministrativa non é
irrilevante per il legislatore, il quale non richiede la soluzione ottimale,
ma quella media, cioé quella di cui é capace I'amministratore medio”
(Lezioni di dliritto amministrativo, p. 61-62).

Cf. VIEIRA. Merecimento na Administracdo Publica: concurso publi-
co, avaliacdo de desempenho e politica publica de pessoal, p. 133.

w
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univoca a um dever de atuar conforme o previsto
nos manuais.

Nesse modelo, propiciando bons resultados
ou nao, buscando ou nao a exceléncia, o agente
que atuou conforme a modelagem pré-estabelecida
faz jus a uma remuneragao compativel com o cargo.
Nada mais.

Na perspectiva da democracia participativa,
a Administragao Tributdria ndo comporta mais ati-
tudes autoritarias, centrada na unilateralidade dos
atos de fiscalizagdo e cobranga administrativa. O
Estado Democréatico de Direito exige que também
o Fisco institucionalize o didlogo com os contri-
buintes, de modo que a arrecadagao dos tributos,
finalidade dltima da atividade fazendaria, se dé
em um processo em que se garanta o contraditério
e a ampla defesa.*

Esse novo perfil da Administragao Tributéria
exige alta especializacao de servidores, em car-
gos, fungodes e organizagao préprias, dispostos em
carreira, que lhes assegurem profissionalizagao,
ascensao, oportunidades de desenvolvimento e
expectativas de garantia suficientes para compen-
sar as restricbes de comportamento que lhes sao
impostas. Por tais motivos, o constituinte conce-
deu a Administragao Tributaria e seus servidores a
precedéncia e prevaléncia® de suas fungoes sobre
outras atividades administrativas, no tocante aos
mesmos fatos, pessoas ou bens.

O status concedido aos servidores da
Administragao Tributéria no texto constitucional
se justifica pela extrema relevancia de suas ativi-
dades — a arrecadacéo, a fiscalizagdo e a cobranca
administrativa de tributos — que sédo as principais
fontes de receita dos entes, responsaveis pela via-
bilidade econ6émica de investimentos publicos e
pelo atendimento das necessidades da populagao.

Como néo poderia deixar de ser, a referida
emenda evidenciou a necessidade de especializa-
¢ao da carreira dos servidores adstritos a atividade
de tributagéo, fiscalizagdo e arrecadagdo, como
instrumento imprescindivel para a consecugao
dos objetivos da Administragao Piblica. Destarte,
os servidores fazendarios — que tém precedéncia
e prevaléncia em relagdo aos demais servidores

3 Cf. COELHO; DERZI. A importancia da administracao tributéria no
Estado Democratico de Direito: analise da Emenda Constitucional
n° 42/03: parecer.

3 “Art. 37.[...] XVIII - a administracao fazendaria e seus servidores fiscais
terao, dentro de suas areas de competéncia e jurisdicao, precedéncia
sobre os demais setores administrativos, na forma da lei”.
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do Estado — detém recursos prioritarios para a
realizacao de suas atividades, contemplados, con-
sequentemente, com um regime remuneratério
diferenciado.

No entanto, na pratica, a apontada tendén-
cia de valorizagdo dos servidores ptublicos, com a
estruturagao de um sistema de desenvolvimento
funcional e remuneratério condizentes com as
atividades e responsabilidades do cargo, ainda
ndo se concretizou. No mesmo sentido, o noté-
vel alargamento das margens discricionarias e
ruptura das amarras que privam o administrador
publico da possibilidade de valoragao e pondera-
¢ao de interesses, no processo administrativo de-
cisério, nem sempre é possivel ou recomendavel.
Na maioria das situacoes, o sistema de carreira é
estanque e o exercicio das competéncias sao roti-
neiros e repetitivos, com solugao pré-programada
pelos manuais administrativos, com lastro na dis-
ciplina burocratica.

Em realidade, o modelo atual herdado pela
Administragdo Publica brasileira parece mesmo
estar a conspirar em prol da ineficiéncia da ma-
quina publica. A Administragdo Publica padece
de vicios estruturais da base ao topo, contando
com um Governo muito mais centrado no exerci-
cio das fungodes politicas e legislativas, do que de-
brucado por sobre os severos problemas de gestao
administrativa.*®

Da mesma forma, ndo se buscou formar uma
cultura administrativa de abertura a mudancas, di-
ficultando, assim, o desenvolvimento de mecanis-
mos para enfrentar o acelerado desenvolvimento
econdmico, social e cultural. Ainda, o Estado nao
valoriza, em regra, os seus recursos humanos admi-
nistrativos, que, em muitas situagoes, desperdiga
recursos financeiros e que, por vezes, subalterniza
o interesse publico a interesses privados de dife-
rentes naturezas.

Naturalmente, ndao se coaduna com qual-
quer expectativa de abertura de margens discri-
ciondrias, que outorguem maior responsabilidade
ao servidor publico, as remuneracgdes usualmente
baixas, as deficiéncias de treinamento e desenvol-
vimento de pessoal, as politicas de recursos huma-
nos que nao conseguem afastar o “nepotismo”, o
“clientelismo”, o “faccionismo”, a estruturagao de
planos de carreira que néo privilegiam o mérito.

3 (Cf. SOUSA. Licoes de direito administrativo, v. 1, p. 61.

Enfim, o modelo burocratico ortodoxo auto-
ritario ndo mais consegue fornecer o lastro para
uma atuagdo administrativa eficiente, mas parece
mesmo conspirar contra o principio da eficién-
cia administrativa, em detrimento da sociedade.
Da mesma forma, as politicas administrativas de
gestdo de Recursos Humanos pedem socorro em
nome da “eficiéncia” da maquina publica.

6 A garantia da flexibilizagao responsavel por
meio do controle procedimental

A garantia da eficiéncia na atuagdo estatal re-
clama, segundo a doutrina mais moderna do Direito
Administrativo, a imprescindibilidade do “abran-
damento” do exercicio administrativo simultdneo
ao desenvolvimento otimizado dos mecanismos de
controle. Contudo, evidencia-se a necessidade de
uma maior geréncia dos mecanismos de controle
de modo a evitar que o mesmo se configure uma
“camisa de forga” para Administragao, ocasionada
pelo “legalismo estéril”, e, desse modo, afetando o
discernimento do administrador ptblico quanto a
atuagdo mais benéfica ao interesse publico.

Nesse compasso, o que cabe questionar é se a
atuagio preventiva dos 6rgaos de controle (interno
ou externo) no iter do procedimento administrativo
pode ser mais eficaz para a persecugdo do melhor
interesse publico possivel, do que os controles
repressivos, calcados no “legalismo estéril”. Na
atual sociedade pluralista, na qual a Administragao
Puablica conta com multiplos interesses a perse-
guir, o procedimento administrativo funciona
como estrutura de ordenacao flexivel, capaz de
coordenar a variedade nao previsivel de interesses
conjugados. Nesse sentido, o procedimento admi-
nistrativo possui um cardter democratizador do
processo decisério, o que ocasiona desde uma efe-
tiva oitiva e participagdo do sujeito afetado pelos
atos da Administragao, até a promogao do controle
social nos Ambitos sociais, internos ou externos.

Na atual “modernidade liquida”, observa-se
uma predisposicdo a um esvaziamento substancial
das normas administrativas, podendo-se vislum-
brar, assim, a procedimentalizagao como garantia
de uma atuagao que carece de uma maior coerén-
cia e racionalizagdo no processo administrativo
decisério. Com o intuito de contribuir para almejada
qualidade da atuagdo administrativa e, ao mesmo
tempo, a promogdo de uma maior seguranga na

2

efetividade nas deliberacées, é necessario uma
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“desobstrugao” da atuagao dos 6rgaos de controle,
interno e externo, no iter decisorio.

O controle preventivo procedimental, nesse
compasso, pode minorar o “medo administrativo”,
favorecendo uma reducao nos riscos ocasionados
ao agente administrativo por meio do modelo buro-
cratico repressivo mais ortodoxo, de modo a propi-
ciar a adogdo de solucdes extraordinarias de cunho
mais efetivo e eficiente (até entdo, ndo antevisto
nas letras da normatizacao administrativa).

O controle procedimental preventivo se
manifesta como eficaz instrumento de contencao
dos possiveis ébices (vicios de ineficiéncia, de
imoralidade, de razoabilidade, etc.) apresentados
no decurso procedimental, gerando uma possibi-
lidade de solucéao das situacoes de carater extraor-
dinério e que demandam uma solugao especifica,
antecedendo uma negativa e sem os estigmas cos-
tumeiros, proporcionando, entdao, uma maior efi-
cacia na adequagao da melhor alternativa para o
caso concreto.

E inquestionavel que a “flexibilizagao res-
ponsével” propiciada pelas “clausulas gerais que
autorizam solugbes extraordinarias”, se coloque
como alternativa inarredavel de eficiéncia admi-
nistrativa. Neste contexto, a constancia idonea en-
tre os “aspectos garantisticos” e “eficientissimos”
sdo essencialmente motivados pela procedimenta-
lizagao e o controle procedimental.

Outrossim, o controle procedimental possui
o carater compensatério do decréscimo de precisao
dos comandos legais, da ascensdo da Administragao
Piblica na incidéncia da vida social, igualmente
como da macula do controle repressivo. A partici-
pagao dos 6rgaos de controle no procedimento au-
menta a legitimidade das decisoes, abrindo canal
institucionalizado de participagdo popular e/ou de
intervengao dos 6rgaos de controle procedimen-
tal preventivo, justamente para aquelas situagoes
extraordinarias que, em nome da eficiéncia ad-
ministrativa, reclamam solugdes especiais. Nesse
cenario, “o consenso e o0 acordo surgem como com-
plemento legitimador idéneo”.*”

Por fim, o controle procedimental preventivo
baliza a tomada de decisao do agente publico, sob o
lastro das clausulas gerais que dao suporte a deci-
soes de cunho extraordindrio, pacificando, assim, as
exigéncias de isonomia com as de eficiéncia admi-
nistrativa e seguranca.

37 Cf. DELGADO PIQUERAS. La terminacion convencional del procedi-
miento administrativo, p. 152.

7 Conclusao

O Estado Pés-Providéncia, no contexto da
“modernidade liquida”, ja nao consegue prestar
eficientemente a multiplicidade de servigos publi-
cos necessérios, nem consegue atender aos diferen-
tes interesses elementares dos mais variados grupos
existentes na sociedade.

Na mesma medida que o modelo de Admi-
nistragdo burocrética atravessou o tempo, modi-
ficando-se, evoluindo de uma Administracdo de
ideal liberal, para uma Administragdo que precisa
atender as demandas sociais por meio de servi-
¢os publicos, também a forma de atuagdo dessa
Administragdo Publica merece se adequar a um
novo paradigma do agir administrativo.

A consensualidade e a participagdo dos
administrados no processo decisério exigem uma
abertura de margens mais dilatadas de discricio-
nariedade para uma decisao administrativa mais
acertada e adequada a pluralidade dos casos con-
cretos. No entanto, essa discricionariedade confe-
rida pela lei, implica, na mesma medida, uma
imputacao de resultados ao agente, que passa a ter
responsabilidade direta pelo acerto ou erro de sua
valoragdo ou deciséao.

A busca da eficiéncia administrativa nao
pode ser um convite a repercussoes negativas
para o agente, sob pena de generalizagdo de um
comportamento “mediano”, resignado. Uma ideia
equivocada de legalidade, calcada em um “legalis-
mo estéril”, ndo pode converter os mecanismos de
controle da Administragao Publica em inibidores
de condutas que privilegiem a transacao.

O processo administrativo decisério mais
centrado no servidor ptiblico exige uma releitura da
fatidica relacao dever X sangéo, de forma a inserir
no servigo publico mecanismos de profissionali-
zagio e de apuracao objetiva do mérito, relegados
pelo tradicional modelo burocratico autoritério.

Para se garantir a “flexibilizagdo responsa-
vel” torna-se necessario priorizar a incidéncia dos
6rgaos de controle, interno e externo, preventiva-
mente. O controle preventivo procedimental pode
minorar o “medo administrativo”, gerando uma
reducao dos riscos imputados ao agente adminis-
trativo por meio do modelo burocratico repres-
sivo, de modo a propiciar a adogdo de solugoes
extraordinarias de cunho mais efetivo e eficiente.
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