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Resumo: O atuar desidioso do gestor da coisa publica, em total afronta ao principio
administrativo da eficiéncia, tem causado grande perplexidade em todos, que exigem um
comportamento mais proativo do Judiciario. Para isso, sem que haja violagdo ao principio da
separacdo de poderes, bem como para atender aos anseios dos jurisdicionados, o presente
trabalho tem por fim analisar a possibilidade do ato do agente publico que viola o principio da
eficiéncia ser considerado ato de improbidade administrativa.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar o principio administrativo da eficiéncia da
Administracdo Publica, que possui previsdo expressa no artigo 37, caput, da Constituicdo de
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Uma vez ultrapassada a referida analise, verificar a possibilidade de a atuacdo da

Administracdo Publica, em desacordo com o principio da eficiéncia, ser enquadrada como ato



de improbidade administrativa, com fulcro no artigo 11, da Lei n°® 8.429/92, possibilitando o
controle do Poder Publico pelo Ministério Publico, bem como pelo Judiciario.

O principio em comento sé passou a ter previsdo expressa na Constituicdo da
Republica com o advento da Emenda Constitucional n® 19/1998, apesar da doutrina ja
defender sua existéncia como um principio implicito da Administracdo Publica.

O que importa € que a nossa Carta Magna dispde que a Administracdo Publica deve
obediéncia, dentre outros, ao principio da eficiéncia.

Por outro lado, a Lei de Improbidade Administrativa, que tem por escopo aplicar
sancOes aos agentes publicos que praticam algum dos atos previstos nos artigos 9% ao 11°,
dispde que configura ato de improbidade administrativa quando atenta contra os principios da
administracdo publica violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicGes.

Entretanto, a analise do atuar eficiente da Administracdo tem relacdo direta com o seu
poder discricionario, em especial quando ela é ineficiente por um n&o atuar.

Dessa forma, procura o presente artigo, uma vez verificada uma omissdo ou acao da
Administracdo que importe em violacdo ao principio da eficiéncia, abrir a oportunidade de
responsabilizar o administrador pablico por conta de sua ineficiéncia funcional, nos termos do
artigo 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa.

O fato é que no curso da Reforma Administrativa de 1998, houve o reconhecimento
expresso de que, a par dos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade, a Administracdo Publica fica jungida também ao dever da eficiéncia, ai
entendido ndo mais como um corolario dos demais principios, mas um valor autbnomo a ser
ponderado no mesmo patamar axiolégico em nossa ordem constitucional.

Nesse diapasdo, ndo se pode olvidar do carater normativo dos principios, 0s quais, na

linha do neo-positivismo, s@o normas juridicas que se prestam a balizar o ordenamento,



dando-lhe plasticidade suficiente para acomodar, diante da realidade concreta, os valores
estruturais de toda ordem constitucional.

Em suma, a eficiéncia, na sua condicdo de principio constitucional, fulgura como um
elemento de interpretacdo, validacdo e consubstanciacdo de todas as normas legais
informadoras da atividade administrativa, o que significa dizer que a busca da eficiéncia
confere prerrogativas a Administracdo para que alcance tal finalidade, ao tempo que impde ao
administrador a sua realizacéo.

Sendo assim, a eficiéncia exsurge ndo apenas como um amparo a atuacao
administrativa, mas também, por outro lado, como um dever improrrogavel do administrador
publico.

Chega-se assim, em sintese, na premissa inaugural do artigo: a eficiéncia como dever
juridico do administrador, cujo conteddo deve ser alcancado de forma efetiva, consoante
balizamentos razoaveis de afericao.

Por outro lado, e aqui ja se fala do segundo alicerce da monografia, a Lei 8.429/92,
que regulamentou as acOes de improbidade, previstas no artigo 37, 84° da Constituicdo
Federal, criou um poderoso instrumento de defesa dos principios informadores da atuacdo
administrativa, sem prejuizo do seu ataque frontal contra os atos de enriquecimento ilicito e
de dano contra o erario.

A indigitada Lei tratou de separar 0s atos de improbidade em trés categorias, ja acima
antecipadas: a) atos de enriquecimento ilicito (artigo 9°); b) atos que causam prejuizo ao
erario (artigo 10); e c) atos que atentam contra os principios da Administracdo Publica.

A separacdo em categorias demonstra a séria preocupacéo do legislador em fazer valer
0s principios como normas dotadas de densidade normativa, ou seja, qualificadas pelo

atributo da imperatividade.



Em sintese, o encontro dessas duas premissas leva a conclusdo silogistica que a
monografia almeja demonstrar: a) a eficiéncia € um principio consagrado no artigo 37, caput,
da Constituicdo Federal; b) a violacdo de um principio consubstancia-se em ato de
improbidade; logo c) violar o dever de eficiéncia é um ato de improbidade.

Por razbes Obvias, sabe-se que a hermenéutica moderna ndo se assenta em um
raciocinio puramente l6gico-dedutivo, nos moldes do classico positivismo.

Sendo assim, a rigidez da curta exposi¢cdo acima apresentada merece calibracdes,
filiadas principalmente nos principios da separacdo de poderes e da razoabilidade.

No gue concerne a separacao de poderes, tem-se que as opcdes veiculadas no amago
das decis@es discricionarias nao devem ser, em regra, contrastadas por outros Poderes.

Nesse sentido, a utilizacdo das acGes de improbidade ndo pode servir como
instrumento de substituicdo das decis@es politicas do detentor da representacdo popular.

Além disso, a afericdo da improbidade por ineficiéncia deve se desenvolver consoante
0 principio da razoabilidade, assim entendido na acep¢do da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade da atuacdo administrativa em seu todo, sob pena de se incorrer no ja acima
identificado risco de violacdo a separagdo dos poderes.

Em complemento, deve ser lembrado que um dos elementos da improbidade é a ma-fé,
conforme pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma, a ineficiéncia improba é aquela caracterizada pela desidia, cuja atestacao

decorre dos elementos de cada caso concreto.

1 - PRINCIPIO ADMINISTRATIVO DA EFICIENCIA



O principio da eficiéncia sempre foi considerado pela doutrina, bem como pela
jurisprudéncia um principio implicito da Administracdo Publica, ja que ndo havia previsao
expressa no ordenamento juridico brasileiro.

Foi com a Emenda Constitucional n°® 19/1998 que o mencionado principio passou a
constar expressamente, pondo fim a qualquer tipo de discussao sobre sua incidéncia.

Sendo assim, dispde o artigo 37, caput, da Constituicdo de Republica Federativa do
Brasil de 1988 que a Administracdo Publica obedecera, dentre outros, o principio de
eficiéncia.

Diante de tamanha relevancia e imperiosa observancia cumpre conceituar esse
principio reitor do atuar do administrador publico.

Apesar de consistir em um termo que esta rotineiramente na mente de todos, existem
varios conceitos, da lavra de inUmeros e renomados autores que buscam com maior precisdo
conceituar o principio da eficiéncia.

A anélise da eficiéncia da Administracdo Publica adquiriu uma grande valoragdo para
a sociedade, tornando-se um valor cristalizado, pois ndo € interessante a sociedade a
manutencdo de uma estrutura ineficiente. A cristalizacdo deste valor ganhou normatividade,
transformando-se em um principio a ser observado por todo o ordenamento juridico no que
tange a Administracdo Publica.

Segundo o dicionario Aurélio, eficiéncia é “acdo, forca virtude de produzir um efeito;
eficacia.”

Com efeito, para os administrativistas (MORAES, 1999) a eficiéncia esta estritamente
ligada a acdo, ao atuar, mas complementam afirmando que imp&e a Administracdo Publica
Direta e Indireta a persecucdo do bem comum, por meio de suas atribuicbes de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracias e sempre em busca de

qualidade, pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagdo



possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social.

A eficiéncia consiste em uma obrigacdo do Poder Pablico, que devera prestar seus
servicos de forma direta ou indireta para toda a populacdo, sob pena de ser objeto de controle
pelo Poder Judiciario.

E inconcebivel a atuacdo da Administracdo Publica sem que haja a incidéncia da
concepcao do principio da eficiéncia. A qualidade e a eficiéncia no atuar do Poder Publico
deverdo sempre estar presentes para que possa fornecer servicos eficientes com tarifas
maodicas, de forma a atender aos anseios da populagéo.

Cumpre asseverar que a antiga administracdo burocratica era um dos grandes entraves
para o alcance de uma Administracdo eficiente. Com o advento do principio da eficiéncia que
¢ de observancia obrigatéria a burocratizacdo foi afastada, imprimindo em ritmo de
modernidade e atualidade a atuacdo publica, ja que ela deve ser vista como instrumento para a
consecucdo do interesse publico e ndo como um fim em si mesma.

Em consequéncia dessa nova concepcao ditada pelo principio da eficiéncia € que uma
vez constatado que o Estado ndo possui condi¢cBes de investir em infra-estrutura, devera
procurar no particular a devida parceria, com o fim de manter a eficiéncia dos seus atos e
servigos colocados a disposigéo da coletividade.

Nesse diapasdo, diversas alteracOes legislativas foram perpetradas com o objetivo de
dar efetividade a esse principio constitucional. Dentre elas podemos ressaltar a Emenda
Constitucional n® 45/2004 (denominada de “Reforma do Judiciario”), que acrescentou o
inciso LXXVII ao artigo 5° da Constitui¢ao, estabelecendo: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a

celeridade de sua tramitagao”.



O novo mandamento, cuja feicdo é a de direito fundamental, tem por contetdo o
principio da eficiéncia no que se refere ao acesso a justica.

O Constituinte Derivado, em 1998, pretendeu conferir direitos aos usuarios dos
diversos servicos prestados pela Administracdo ou por seus delegatarios e estabelecer
obrigacOes efetivas aos prestadores. Trata-se, na verdade, de dever constitucional da
Administracdo, que ndo podera infringi-lo, sob pena de serem responsabilizados 0s agentes
que derem causa a violacao.

Nessa esteira de entendimento foi publicada e lei das parcerias publico-privada (Lei n°
11.079/04), que buscou conferir maior seguranca ao particular que atua em conjunto com o
Poder Publico.

No que alude ao controle do ato eficiente, existem dissensos no ambito da doutrina e
jurisprudéncia ja que exige a conciliacdo de um lado as diretrizes e prioridades dos
administradores, bem como os recursos financeiros disponiveis, e do outro, ndo se pode
admitir que principio constitucional deixe de ser respeitado e aplicado.

Os controles administrativo e legislativo séo indiscutivelmente considerados legitimos
a luz dos artigos 74 e 70 da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988,
respectivamente. Por sua vez, o controle realizado pelo Judiciario causa uma certa dissonancia
jurisprudencial e doutrinaria, haja vista que para alguns deve cingir-se a ilegalidade, ao passo
que ha quem defenda que podera analisar o mérito do ato, através do controle da juridicidade,
somente assim poderéa aferir a sua eficiéncia, sem que haja violagdo ao principio da separacéo
dos poderes (FREITAS, 2009).

O cerne do presente artigo é exatamente esse, o controle do ato ineficiente pelo Poder
Judiciario se utilizando do instrumento da acgdo civil publica por ato de improbidade

administrativa (Lei n® 8.429/92).



2- IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O Constituinte Originario de 1988 previu no bojo da Constituicdo o ato de
improbidade administrativa, prevendo, no artigo 37, § 4°, algumas das sangdes que deverédo
ser aplicadas ao agente publico que pratica ato eivado de tal vicio.

Como a Carta Magna apenas fez mencdo ao ato improbo, coube ao legislador
ordinario, com espeque naquela, definir o que configura ato de improbidade administrativa,
estabelecer normas procedimentais, bem como delimitar os agentes que podem sofre a
incidéncia dessas sancdes.

Para isso foi editada a Lei n°® 9.429/1992 que veio para regulamentar o dispositivo
constitucional.

Antes do advento de Lei de Improbidade (Lei n°® 9.429/1992), a possibilidade de
aplicacdo de sancdo ao administrador que ndo atuava de acordo com os ditames
constitucionais e legais era bem restrita, ao passo que com a edi¢do do mencionado diploma
legal passou a ser possivel a conceituagdo e o consequente enquadramento do atuar do agente
publico como improbo.

Segundo essa lei, 0 ato de improbidade pode ser configurado de trés modos, de acordo
com exposto nos artigo 9°, 10 e 11.

O artigo 9° estabelece o rol dos atos de improbidade que tem como consequéncia o
enriquecimento ilicito do agente publico; o artigo 10 aqueles atos de improbidade que
acarretam dano ao erario; e, por fim, o artigo 11 que traz o rol dos atos improbos que violam
principio da Administragdo Publica, sendo este ultimo o objeto do nosso estudo.

Neste sentido, pode-se conceituar o ato de improbidade administrativa como sendo

todo aquele praticado por agente publico, contrario as normas da moral, a lei e aos bons
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costumes, com visivel falta de honradez e de retiddo de conduta no modo de agir perante a
Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional envolvidas pelos Trés Poderes.

Todavia, antes de se analisar detidamente o artigo 11 do mencionado diploma legal,
mister tracar algumas normas gerais que devem ser observadas pelo julgador quando analisar
se um ato € improbo ou néo.

Nesse diapasdo, é entendimento assente no Superior Tribunal de Justica, bem como no
Supremo Tribunal Federal que ndo basta a subsuncao da conduta a norma, sendo necessaria as
perquiricdo do elemento subjetivo.

Ou seja, ndo basta que o agente publico realize a conduta descrita em um dos incisos
dos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n°® 9.429/92, é necessario que esse mesmo agente atue de ma-
fé, com o dolo de praticar um ato improbo, seja para proporcionar enriquecimento ilicito, seja
para promover dano ao erario, ou para violar principio administrativo.

A configuracdo do ato de improbidade administrativa previsto no artigo 11 da Lei n°
8.429/92 somente é possivel se demonstrada a pratica dolosa de conduta que atente contra os
principios da Administracdo Publica.

Quanto ao tipo do mencionado artigo, ha quem critique dizendo que ele é muito
aberto. Isso porque uma lei tdo severa como a de improbidade administrativa, capaz de
suspender direito politicos, determinar a perda da funcdo publica, a indisponibilidade de bens
e 0 ressarcimento ao erario, traz em seu contexto que o descumprimento, por qualquer a¢do ou
omissdo, dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade ao Estado, bem
Como Seus incisos caracterizam a improbidade.

Sendo assim, quando o julgador verificar a violacdo a um principio administrativo
devera ter temperamentos ao interpretar esse dispositivo legal, devendo aplicar o bom senso
para que mera irregularidade formal ndo seja enquadrada como ato de improbidade

administrativa, sofrendo as severas sanc¢des da Lei n°® 8.429/92.
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Desta feita, os equivocos leves que ndo comprometam a moralidade ou que néo
invadam indevidamente o erario, ndo devem ser considerados ato de improbidade com fulcro
no artigo 11.

Somando a esse fato, deve estar presente, também, o dolo do agente publico, para que
ndo haja responsabilidade objetiva.

Ha uma corrente na doutrina que chega ao extremo de afirmar que caput do artigo 11
deve ser interpretado como mera “declaracao de intencao”, com carater exclusivamente
pedagdgico, sendo inviavel sua aplicacdo isolada com o fundamento para a imposi¢do de
qualquer penalidade.

O Legislador Ordinario quando editou a Lei n® 8.429/92 ndo pretendeu punir o
administrador desastrado ou incompetente, jA que o rigor de suas san¢des ndo permite o
enquadramento de todas as ilegalidades em seu raio de abrangéncia. E imprescindivel que
ocorra a devassiddo, com a inequivoca conduta improba do agente publico, caracterizada pelo
dolo, elemento subjetivo do tipo.

O objetivo do legislador, bem como da jurisprudéncia é afastar a responsabilidade
objetiva do agente publico, ja que as san¢bes cominadas sdo tdo graves que podem acarretar a
perda do cargo.

A Lei de Improbidade Administrativa elenca outros dispositivos, mas que se ressalte o
seu papel principal, que € o de coibir e, no caso da transgressdo da norma, de fazer valer a
legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia, no sentido de que a
administracdo publica possa cumprir sua finalidade que € o bem comum.

Ao lado do Ministério Pablico, a Lei € um importante auxiliar do cidaddo no sentido
de fazer valer o controle social sobre a Administracdo Publica, uma vez que obriga o agente

publico a respeitar os principios administrativos e atuar com transparéncia.
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Quanto ao agente publico que pode praticar ato de improbidade administrativa e
responder de acordo com essa lei, os Tribunais Superiores, em especial o Supremo Tribunal
Federal, ao analisar essa questdo entendeu que agente politico que esta abarcado pela Lei de
Responsabilidade (Lei n® 1.079/50). Isso porque eles estdo sujeitos a lei especial e permitir a
aplicacdo da lei de improbidade seria verdadeiro bis in idem.

Outra questdo preliminar que merece destaque é a possibilidade do julgador,
analisando o caso concreto, aplicar as san¢des que entenda adequada.

Desta feita, quando o artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa estabelece em
cada inciso diversas sanc¢des, sua aplicacdo ndo serd necessariamente integral, podendo o
julgador dosar sua aplicacdo de acordo com cada caso concreto.

Outra peculiaridade trazida por essa Lei é o procedimento que deve ser observado
guando da tramitacdo da acdo que busca investigar a pratica de ato improbo.

O procedimento é composto de duas fases. A primeira ocorre quando o Ministério
Publico oferece a inicial e os réus sdo notificados para apresentaram defesa preliminar.

Cabe aos demandados nesse momento veicularem em suas pecas de bloqueio as
matérias elencadas no paragrafo oitavo do artigo 17 da Lei n® 8.429/92, tais como, demonstrar
que o ato praticado ndo configura ato de improbidade administrativa, a acdo é improcedente,
bem como é inadequada a via eleita, dentre outras questdes processuais.

O processo vai concluso ao juiz que devera analisar se recebe ou ndo a inicial.

Uma vez verificando que as alegacdes dos demandados ndo séo factiveis, ele devera
receber a inicial e determinar a citagdo dos réus. Contra essa decisdo é cabivel recurso de
agravo de instrumento.

Quando citados, ai sim, os réus deverdo apresentar contestacdo, devendo, a partir de

entdo observar o procedimento comum ordinario.
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Por fim, uma ultima questdo geral que merece ser mencionada é o prazo prescricional
para o ajuizamento da acéo.

O artigo 23 estabelece como regra geral o prazo de 5 (cinco) anos. Todavia, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, bem como do Supremo Tribunal Federal
entende que quando houver dano ao erario a acdo € imprescritivel, com espeque no artigo 37,
paragrafo quinto, parte final.

Feitas essas observacdes gerais sobre a Lei de Improbidade Administrativa como um
todo, cumpre adentrar ao cerne do artigo. Ato praticado por agente publico sem observancia

do principio da eficiéncia pode configurar ato de improbidade administrativa?

3. A INEFICIENCIA ADMINISTRATIVA COMO IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A eficiéncia como principio expresso s6 passou a constar do ordenamento juridico
brasileiro em 1998, com a Emenda Constitucional n® 19, impondo-o de observancia
obrigatoria quando do atuar pelo Administrador Publico na gestdo da coisa publica.

J& a Lei de Improbidade Administrativa entrou em vigor em 1992, ou seja, quase seis
anos antes da previsdo do principio da eficiéncia como principio administrativo.

Consoante exposto no capitulo antecedente, configura ato de improbidade
administrativa quando o agente publico atenta contra os principios da administracdo publica.

Ultrapassada a questdo temporal, haja vista que, mesmo sem ainda estar prevista
expressamente no ordenamento juridico, a doutrina e jurisprudéncia ja admitiam a eficiéncia
como principio implicito da Administracdo Publica, podendo, portanto, uma vez atentado
(MOREIRA NETO, 2000), configurar ato improbo, cumpre realizar a possibilidade de

configurar ato de improbidade.
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O problema é saber quando esse ato sera ineficiente a ponto de sofrer o controle do
Judiciario por estar configurando ato de improbidade administrativa.

Consoante exposto alhures, existe uma grande inseguranca na doutrina quanto a
grande amplitude conferida ao artigo 11 pelo Legislador Ordinario.

Para que o mencionado artigo esteja em consonancia com a mens legis deve ser
interpretado de forma restritiva, ndo permitindo que o seu conceito aberto possa ensejar a
penalizacdo do agente publico por mera ilegalidade, aquele que agiu com ignorancia no
exercicio das suas funcdes.

Juarez Freitas (2009) aponta que ndo € qualquer violacdo aos principios da
administracdo que implicara a punicdo do agente por improbidade administrativa. Para ele ndo
existe, porém, ma-fé objetiva. E equivoco crer que erro legal do agente, sem desonestidade,
deva configurar improbidade administrativa. E necesséaria que fique demonstrada, dada a
gravidade das san¢oes, a irretocavel intencdo desonesta do agente. Nesse sentido: REsp. n.°
324730, j. 26.05.03, REsp. n.° 534575, j. 29.03.04. Isso porque a lei pune o administrador
desonesto, e ndo o inabil.

Nesse diapasdo, ndo basta que a conduta do agente seja atentatoria a principio da
Administracdo Publica, sendo imprescindivel a comprovacdo, por parte do titular da acdo, da
ma-fé, do dolo do agente.

Feitas essas observacdes preliminares chega-se a uma conclusdo primaria: a) a
eficiéncia é um principio administrativo; 2) a Lei de Improbidade Administrativa prevé como
ato improbo aquele que atenta contra principio da Administracdo Publica; c) logo, o atuar
ineficiente configura ato de improbidade administrativa.

Todavia, a solugdo néo é simples assim.
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A primeira complicacdo que foi acima mencionada é a exigéncia de verificacdo do
elemento subjetivo do agente, ou seja, € indispensavel o dolo do agente, sob pena de se estar
diante de uma responsabilidade objetiva.

N&o é demais asseverar que a Administracdo Publica tem por finalidade primordial a
consecucdo do interesse publico. Para tanto o administrador no exercicio das suas atribuicoes
deve obediéncia ao dever de eficiéncia, este como critério para a realizacdo administrativa,
deve conduzir a satisfacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

A eficiéncia, tida como parametro ou critério e atuacdo, configura linha de
representacdo permanente ou caminho a ser percorrido quando da tomada de decisdo sobre o
fim a ser perseguido, sobre 0 meio a ser utilizado e sobre o desempenhar propriamente dito.
Ela, por via de consequéncia, abarca a racionalidade na utilizacdo dos recursos e a
preocupacdo com o alcance dos resultados.

O principio da eficiéncia comp0@e-se, portanto, das seguintes caracteristicas basicas:
direcionamento da atividade e dos servicos publicos a atividade do bem comum,
imparcialidade, neutralidade, transparéncia, participacdo de aproximacdo dos servicos
publicos da populacgdo, eficacia, desburocratizacéo e busca qualidade.

Com efeito, o principio da eficiéncia deve nortear toda a atuacdo da Administracdo
Publica, determinando que esta deve agir de modo rdpido e preciso para producdo de
resultados que satisfacam as necessidades da populacdo. Logo, a eficiéncia se contrapde a
lentiddo, descaso, negligéncia e omisséo da Administragéo.

Assim, o atuar eficiente esta envolto de uma liberdade no atuar administrativo, ja que
trata-se de ato eminentemente discricionario, razao pela qual surge a celeuma da possibilidade

de averiguacéo e controle pelo Judiciério.
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Todavia, o principio em comento é uma via de méo dupla, haja vista que a0 mesmo
tempo em que confere discricionariedade ao administrado para aferir o atuar mais eficiente
imp&e também limitacGes a esse poder discricionario.

Para a grande maioria da doutrina, o principio da eficiéncia sé teria aplicacdo nos atos
discricionérios, ja que é conferida ao administrador uma maior liberdade de escolha, ficando
afastado do ato vinculado, pois ele decorre da lei.

Todavia, uma doutrina mais especializada defende que a principio da eficiéncia
também esta presente no ato vinculado, haja vista que quando da elaboracao da lei que impde
sua pratica o legislador deve se atentar e tal principio.

A discricionariedade é conferida ao administrador quando o legislador vislumbra que
as circunstancias da realidade, que deve ser regulamentada, dificilmente séo previsiveis, e 0
alcance de um determinado fim exige o exercicio de conhecimentos especificos da
Administracdo para garantir uma decisdo justa e correta no caso concreto. Caberiam as leis
apenas estabelecerem metas, resultados e fins para o Estado, cabendo ao administrador
escolher os meios para a consecucéo de tais finalidades.

Assim, estando o administrador na eminéncia de praticar um ato administrativo
discricionario deverd verificar a finalidade daquele ato, para assim, com espeque no principio
da eficiéncia, optar pelo modo que mais atenda aquele fim. Nesses casos ndo havera qualquer
margem de escolha. O principio da eficiéncia impde a ado¢do da melhor op¢éo, sob pena de
acarretar a invalidacéo do ato.

O fato € que, ao ndo escolher o “melhor” modo, o administrador ndo est4 exercendo o
seu mister com exceléncia, ndo estd atentando-se para o principio da eficiéncia, razdo pela

qual tal ato sera submetido a analise pelo Judiciério.
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Todavia, consoante exporto alhures, ndo basta que seja feita a constatacdo acima para
que incida a lei de improbidade administrativa, essa € a primeira analise (ato atentatorio
contra principio da Administracdo Publica — EFICIENCIA).

Também € necessario que seja apreciado 0 caso concreto, ja que a mencionada lei s6
tem incidéncia quando for comprovada a ma-fé, o dolo do agente publico.

E quando que estaria presente o dolo?

E preciso verificar se 0 agente publico tinha conhecimento daquela situagio fatica, e
uma vez tendo, sempre com o fim de atender ao interesse publico, escolheu o melhor modo de
concretiza-lo.

Contudo, a questdo mais tormentosa é quando o agente publico ndo atua.

Nesse momento devera ser analisado se o ndo atuar desidioso é configurador de ato de
improbidade administrativa, ja que aqui ndo se esta diante de verdadeira conduta culposa, mas
sim, na maioria das vezes culposa.

Em sentido corrente, segundo os léxicos, o termo desidia significa incuria,
negligéncia, desleixo, descaso, indoléncia, inércia, preguica, etc. De efeito, infere-se que
procede de modo desidioso o servidor publico que desenvolve a sua fungdo com negligéncia,
desleixo e incuria. (COSTA, 2004)

Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o ato negligente e
desidioso praticado pelo agente publico ndo configuravam dolo, tampouco dolo eventual, mas
indiscutivelmente modalidade de culpa. Tal consideracdo afasta a configuracdo de ato de
improbidade administrativa por violagdo de principios da administracdo publica, pois nao foi
verificada a indispensavel pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da
Administracdo Publica, mas efetiva conduta culposa, 0 que ndo permite o reconhecimento de

ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92.
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Outrossim, é corriqueiro a Administracdo Pablica justificar sua desidia com a falta de
recursos financeiros necessarios a pratica do ato administrativo, o que, a principio, afastaria o
dolo e, consequentemente, ndo configuraria ato de improbidade administrativa.

Entretanto, os Tribunais Superiores estdo se posicionando no sentido de que quando o
ato a ser praticado tem por fim a consecucdo de direito fundamental do cidadao, tais como
salde, educacdo, etc, ndo pode o agente publico, com base no principio da reserva do
possivel, se se esquivar da pratica do ato, isso porque € sua funcdo primordial como gestor da
coisa publica promover a satisfacdo dos direitos fundamentais do cidad&o.

Segundo entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica, num primeiro
momento a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos direito fundamentais, ja
gue ndo cabe ao administrador publico preteri-la, ja que ndo se trata de op¢do do governante,
ndo estaria dentro do juizo discricionario, nem pode ser encarada como tema que depende
unicamente da vontade politica, j& que nem mesmo a vontade da maioria pode tratar direitos
fundamentais como secundarios, ja que a democracia é realizacdo dos direitos fundamentais.

Portanto, aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa
humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez, quando ela € fruto das escolhas do
administrador.

Dai rotineiramente ser afirmado que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizacdo
do minimo existencial.

Desta feita, uma vez alegada insuficiéncia de recursos para justificar a ndo aplicagéo
do principio da eficiéncia deve o administrador provar, ndo sendo admitido que a tese seja
utilizada como uma desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Logo, se esta com escassez de verbas, impossibilitado de atender direito fundamental,

é porque aplicou erroneamente as verbas, ou seja, fez a escolha errada, em total afronta ao
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principio da eficiéncia, devendo, portanto, ser sancionado por essa conduta atentatdria ao
principio administrativo (artigo 11, Lei n° 8.429/92).

Os casos que sdo levados ao Judiciario com grande frequéncia sdo a inércia da
Administracdo Publica em construir hospitais, creches, escolas, dentre outros. Assim, com a
mesma frequéncia a Administracdo apresenta defesa argumentando que ndo tem orcamento
suficiente para realizar o empreendimento (reserva do possivel), bem como ndo pode o
Judiciario impor a realizacdo de politicas puablicas, pois se assim fosse possivel estaria
violando o principio a separacao de poderes.

A primeira alegacdo ja foi afastada, haja vista que ndo compete ao administrador
publico escolher ser promove ou ndo direito fundamental, essa imposicdo decorre da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como pela promocdo do
minimo existencial.

Ja o segundo argumento sera objeto de analise no préximo capitulo.

4- CONTROLE DO ATO INEFICIENTE

E do conhecimento de todos que o ato administrativo discricionario ndo esta alheio a
controle pelo Judiciario. E incontroverso que é dever deste analisar a legalidade de
mencionado ato, surgindo divergéncia quando o controle recai sobre o mérito administrativo,
ou seja, 0 aspecto eminentemente discricionario.

Com fulcro no principio constitucional da separacdo dos poderes, 0s autores mais
classicos repudiam a possibilidade do Judiciario se imiscuir no mérito administrativo
realizando o controle, verificando se aquele meio empregado para alcancar o interesse publico

foi 0 mais efetivo.
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Contudo, a doutrina mais moderna, com base nos principios constitucionais da
razoabilidade e dignidade da pessoa humana, defende a possibilidade de controle, cabendo ao
Judiciario, com base no seu dever de tutela do ordenamento juridico, verificar se aquele
administrador escolheu o meio mais adequado, bem como néo foi desidioso na gestao da coisa
publica.

Assim, o principio da separacdo de poderes ndo pode ser visto como um empecilho
para a realizacdo do controle, ja que nenhum principio pode ser tido por absoluto.

Com efeito, a separacdo deve ser entendida modernamente como um principio de
divisdo de fungbes, o que enfatiza a necessidade de controle, fiscalizacdo e coordenacao
reciprocos entre os diferentes 6rgdos dos diferentes Poderes.

Desta feita, cabe ao Judiciario, sem que haja violacdo a separacdo dos poderes, além
do controle de legalidade do ato administrativo discricionario, realizar o controle de
juridicidade. Conclui-se que a principializacdo do Direito Brasileiro fez com que aumentasse
a margem de vincula¢do do ato discricionario.

Nesse controle ganha primordial importancia os principios administrativos
consagrados no artigo 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quais sejam,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que delimitam a margem de
interpretacdo de todo o sistema juridico e estabelecem os limites da juridicidade de qualquer
ato estatal.

Sob essa Gtica, o principio da eficiéncia tem um papel de novo ingrediente na férmula
da atividade administrativa no campo discricionario, justamente para aquilatar se a
Administracdo Publica deve agir e, sobretudo, se agiu de maneira juridicamente adequada. Ele
é encarado como um parametro de medicdo da juridicidade da conduta administrativa pela
adequacao entre meios e fins, de modo que a decisao discricionaria podera ser invalidada pelo

o Judiciario.
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Nesse diapaséo, cabe ao julgador quando estiver diante de uma casa concreto, analisar
se a ato pratica é eficiente; se 0 agente agiu com culpa; se configura ato de improbidade
administrativa.

Para isso, é preciso que ele esteja fulcrado no principio da razoabilidade, de forma a
verificar se aquele modo escolhido foi necessario, adequado e proporcional, para s6 ai realizar
o0 controle, que podera acarretar na invalidagédo do ato ineficiente.

O controle realizado sobre o ato administrativo discricionario, em especial sobre o
mérito administrativo, deve atentar para a importante evolu¢do do principio do devido
processo legal, que, além de possuir um cunho formal relacionado a aspectos processuais,
possui também um cunho substancial, constituindo-se em expressiva garantia aos direitos
subjetivos dos cidaddos. Dessa Ultima perspectiva surge o principio da razoabilidade.

Assim, consoante exposto alhures, é o principio da razoabilidade que deve servir como
meio limitador a atuacdo do Poder Publico, no sentido de vedar restricGes desarrazoadas e
inadequadas a direitos subjetivos dos cidad&os, possibilitando, assim a ingeréncia por parte do
Poder Judiciario na atuacdo do Poder Publico, a fim de proteger os cidaddos da atuacdo
injusta e desproporcional da Administracdo, onde quer que se alojem tais vicios.

Essa funcdo confiada ao principio da razoabilidade apresenta a insofisméavel
consequéncia de agigantar a atuacdo do Poder Judiciario, abrindo-lhe possibilidade de
examinar o mérito do ato administrativo discricionario.

Segundo Carlos Roberto de Siqueira Castro (CASTRO, 1998), "a ampliacdo da
competéncia judicante a ponto de possibilitar aos juizes e tribunais o controle meritério dos
atos do Poder Pablico conduz a justificavel proeminéncia dos orgdos do Poder Judiciario na
disputa decisoria quanto a "razoabilidade” e 'racionalidade” das leis e dos atos

administrativos".
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N&o se pode mais negar a juridicialidade do mérito administrativo, sob o fundamento
de que as questdes referentes a ele ndo podem ser revistas pelo Poder Judiciario, pois que,
estaria o juiz atuando como administrador, em afronta ao principio da separacdo dos Poderes.
Com base nessa evolucdo do principio do devido processo legal sob sua perspectiva material,
os Tribunais Superior tém admitido o controle do mérito administrativo, com o fim de fazer

cumprir os principios da Administracdo Publica, dentre eles, o principio da eficiéncia.

4 — CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi acima explanado, ndo pode o agente publico que esta no
exercicio de coisa publica sair ileso quando pratica ato desidioso em afronta ao principio
administrativo da eficiéncia.

Para isso, deve ser verificada se essa desidia decorreu de ato dolo de agente ou se o
gestor da coisa publica ndo possuia concretamente condicfes de agir em conformidade com o
principio da eficiéncia.

Com efeito, nem sempre o administrador publico podera se eximir da
responsabilidade, haja vista a alegacdo de reserva do possivel ndo podera ser acolhida quando
estiver que promover direito fundamental do cidadé&o.

O elemento subjetivo necessario a configuracdo de improbidade administrativa
censurada pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 é o dolo genérico, consistente na vontade de realizar
ato que atente contra os principios da Administracdo Publica. Nao se exige a presenca de dolo
especifico, ou seja, de comprovacdo de intencdo especial do improbo, alem de realizar a

conduta tida por incompativel com os principios administrativos.
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Uma vez verificado o elemento subjetivo do agente e constatada a presenca do dolo, o
ato se subsume com perfeicdo ao artigo 11 da Lei 8.429/92, configurando, portanto, ato de
improbidade administrativa.

Desta feita, cabe ao Judiciario, atento ao principio da separacdo de poderes (artigo 2°,
CRFB), proceder a anulacdo do ato que atentou contra o principio da eficiéncia, sempre
amparado no principio constitucional da razoabilidade.

O principio da eficiéncia é de observancia obrigatoria pelo administrador pablico, pois
ao mesmo tempo que confere a ele a liberdade de avaliar o melhor modo de praticar o ato, ele
também limita esse atuar, ja que se ndo for escolhido o melhor modo, o ato discricionario
sofrera o controle do Judiciério.

Com efeito, uma vez atendidas as balizas acima expostas, a Administracdo Publica se
tornard mais condizente com os comandos constitucionais, obtendo sempre a satisfacdo do
interesse publico da forma mais célere e eficiente, com o fim de promover os direito

fundamentais.
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