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RESUMO

O estudo ora apresentado visa auxiliar na correta defini¢ao
do principio da eficiéncia, procurando fixar as bases para um
entendimento constitucionalmente adequado e a viabilidade de
seu uso nos mecanismos de controle judicial dos atos
administrativos. Posteriormente, a partir da analise de
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, se verifica como a
aludida corte vem aplicando o principio da eficiéncia no controle
dos atos da Administracéo Publica, a partir da critica dos discursos
de aplicagdo de decisbes tomadas como referéncia.
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ABSTRACT

The study presented here aims to assist in the correct
definition of the principle of efficiency, seeking to lay the
groundwork for a constitutionally adequate understanding and
feasibility of its use in the mechanisms of judicial review of
administrative acts. Subsequently, from analysis of the
jurisprudence of the Superior Court, it appears as alluded court
has applied the principle of efficiency in controlling the acts of
government, from the critical discourses of implementation of
decisions taken as a reference.

Keywords: Principle of efficiency. Administrative law. Speech
application. Judicial review.

Introducéo

Este trabalho visa estabelecer premissas para o entendimento
constitucionalmente adequado do principio da eficiéncia, sua uti-
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lizacdo no controle judicial dos atos administrativos e a verificacdo
de seu uso no discurso de aplicagdo em decisdes do Superior Tribu-
nal de Justica (STJ).

A doutrina do Direito Administrativo tem expressado, de for-
ma crescente, consideravel preocupagdo com o exercicio e controle
dos atos administrativos pelo Judiciario, ou seja, até que ponto e
em que medida podera o Judiciario exercer efetivo controle dos
atos da administracao sem que isso implique invasdo de um Poder
em relacdo a outro.

Se levarmos em conta o paradigma do Estado Democratico
de Direito e, em decorréncia, a crescente participacdo dos cida-
dédos em relagdo aos atos da administracdo, € possivel constatar
que a preocupacdo com o controle dos atos administrativos, em
termos juridico-politicos, guarda direta relacdo com o0s conceitos,
valores e principios consagrados pela nossa atual Carta Politica,
tais como o principio da moralidade, da publicidade, da legali-
dade e, principalmente, da eficiéncia — do qual nos ocuparemos —
, no claro intuito de tragar os fundamentos para a sélida edificagao
de um Estado Democréatico de Direito, da necessidade de uma
Administrag¢do Publica voltada para o satisfatério atendimento dos
interesses de toda a comunidade, de uma sociedade participativa,
com elevado grau de consciéncia de sua cidadania, o que, em
decorréncia, acarreta um numero cada vez maior de demandas
judiciais que visam, de alguma forma, interferir em atos da Admi-
nistragdo Publica.

O objetivo geral deste trabalho, portanto, é procurar definir
adequadamente o principio da eficiéncia administrativa e seu res-
pectivo controle judicial, encarando-o de forma deontoldgica e
levando em conta toda a complexidade da tarefa posta ao aplicador
do Direito.

A hipotese proposta, e que se procurou confirmar, é a de que
o principio da eficiéncia, agora positivado no artigo 37 da Cons-
tituicdo Federal a partir da Emenda Constitucional n° 19/1998,
ndo pode tao somente ser interpretado como a utilizagdo maxi-
ma dos recursos disponiveis. Tal conceituagdo ndo satisfaz, por
ndo possuir a necessaria abrangéncia, visto que a Administragdo
Publica devera operar em todos os seus niveis com efetiva eficién-
cia, o servico prestado devera ser medido ndo somente em razéo
do ponto de vista quantitativo e economicidade, com a
maximizacdo da utilizacdo dos recursos disponiveis, mas também
em face da eficacia, tempestividade e qualidade do produto ou
dos servigos entregues a comunidade, que da mesma forma deve-
r4 atender a critérios qualitativos e de conveniéncia, procurando
sempre ir ao encontro dos reais anseios de todos os segmentos da
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sociedade, considerando-se todos os principios envolvidos e as
variantes faticas e legais, dentro das diretrizes do Estado Demo-
cratico de Direito e em face da diversidade de uma sociedade plu-
ral e igualitaria, sendo este o aspecto fundamental de seu contro-
le pelo Judiciério.

Gabardo (2002, p. 97, grifo nosso) sinaliza no mesmo sentido:

[...] quando se entende que a eficiéncia deve abranger a
analise dos meios e resultados, ndo significa que somente
devem ser considerados a celeridade, a prestabilidade,
a racionalidade e a economicidade, ou quaisquer dos
critérios metajuridicos propostos pela doutrina especi-
alizada. A sua natureza abrangente manifesta-se cla-
ramente quando se considera que nado pode ser eficien-
te um ato que afronte outro principio, devido a possibi-
lidade de anulagdo do mesmo. O que nao implica que,
em casos especificos, seja possivel identificar acdes
administrativas formalmente corretas que néo
coadunam com a eficiéncia e, por esse motivo,
devem ser reformadas.

Nesse diapasdo, o conceito de eficiéncia devera ser interpretado
como mais do que apenas um componente da proépria legalidade do
ato, se apresentando viavel e necessario o seu controle judicial.

Nao se trata de defender a intromissdo do Judiciario na fun-
¢do do administrador, mas sim de verificar se suas decisdes aten-
dem, efetivamente, os mandamentos constitucionais, em que, por
exemplo, poderdo ser examinados todos 0s interesses e argumen-
tos das partes envolvidas, como preleciona Glnther (2004), ja que
a eficiéncia, em vérias situacdes, ndo sera obtida pelo singelo aten-
dimento de determinado preceito legal, e sim a partir da aplicacdo
sistematica de todos os principios e normas que compdem 0
ordenamento juridico considerado em sua integridade.

Importante ressaltar que integridade néo significa op¢édo pe-
los direitos individuais ou pelos direitos coletivos; a ideia de inte-
gridade repudia tal separacdo. Direito como integridade traduz
um conceito de unicidade e, em decorréncia disso, a interpretagao
de todos os preceitos e principios que compdem o ordenamento
juridico deve ser efetivada com vistas a manutencdo da coeréncia
interna que lhe sustente a unidade.

1 Aceficiénciaadministrativa como principio constitucional -
premissas para uma compreensao constitucionalmente
adequada

Na sociedade dos dias de hoje, a Administracdo Publica ainda
continua cumprindo uma atividade fundamental, como sem duvi-
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da comprovam as medidas governamentais adotadas ao redor do
mundo em face da recente crise global.
Segundo Santos (1998, p 15, grifo nosso),

A critica da burocracia ndo nasceu com a proposta do
Estado-empresario e ha de certamente subsistir de-
pois desta ter deixado a ribalta. O que ha de especifi-
co nacritica atual é a recusa em reconhecer que mui-
tos dos defeitos da burocracia resultaram de decisdes
que visavam atingir objetivos politicos democraticos,
tais como a neutralizacdo de poderes faticos, a
equidade, a probidade, e a previsibilidade das deci-
sOes e dos decisores, a acessibilidade e a independén-
cia dos servigos, etc., etc. O ndo reconhecimento des-
tes objetivos dispensa a critica de se posicionar pe-
rante eles e, consequentemente, de investigar a ca-
pacidade da gestdo empresarial para os realizar nes-
tas condicdes, a critica da burocracia, em vez de incidir
na analise dos mecanismos que desviaram a adminis-
tracdo publica desses objetivos, corre o risco de trans-
formar estes Ultimos em custos de transa¢do que é
preciso minimizar ou mesmo eliminar em nome da
eficiéncia, arvorada em critério ultimo ou Unico de
gestao do Estado.

Ficam assim por responder questdes que, do pon-
to de vista da concepc¢do que aqui perfilho, sdo
fundamentais: como compatibilizar eficiénciacom
equidade e democracia?

Sem duvida é cogente se reconhecer que o Estado é impres-
cindivel, j& que é o Unico ente capaz de, atuando de forma geral e
com grande abrangéncia, contrapor e regrar 0s interesses privados
em relagdo aos interesses sociais, inclusive com a necessaria inter-
vengdo no dominio econdémico. Foi o que se verificou recentemen-
te na crise originada nos Estados Unidos, onde muitas empresas
que eram verdadeiros exemplos do capitalismo na sua esséncia mais
pura foram estatizadas, evitando-se, assim, a perda em cadeia de
milhdes de empregos e o colapso de toda a economia, com refle-
xos de magnitude planetéaria.

Nessas circunstancias, ganha especial relevancia o estudo dos
preceitos contidos no artigo 37 da Constituicdo Federal em face
dos principios do Direito Administrativo, mormente o principio da
eficiéncia.

A eficiéncia se constitui em muito mais que um componente
da propria legalidade. Em que pese ter se tornado obrigagédo cons-
titucionalmente imposta, haja vista a positivacdo insculpida no ar-
tigo 37 de nossa Carta Politica, a eficiéncia, muito antes e sempre,
se constituiu em obrigacdo e decorréncia l6gica de toda atividade
e servigcos prestados pela Administracdo Publica.
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Em face de tais premissas, € possivel formular hip6tese de defi-
nicdo a partir da qual sera possivel verificar se um ato administrati-
vo estard atendendo ao principio da eficiéncia administrativa.

Isso posto, é inequivoca a importancia da atuacdo do Poder
Judiciario, notadamente de nossos tribunais, em fazer observar o
principio constitucional de que se cuida, auxiliando na exata defi-
nicdo de seu conceito e amplitude de sua aplicagdo.

Oportuno se mostra referir as finalidades buscadas com as
modifica¢Bes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998, que estabeleceu as premissas do que se denominou de Esta-
do gerencial ou social-democratico, que passa a adotar procedi-
mentos que viabilizam e valorizam prioritariamente os resultados.

Sem davida que ao colocar o principio da eficiéncia no caput
do artigo 37 da Constituicdo Federal, através da EC 19/98, houve
clara intencdo do legislador em proceder a uma reforma do Estado.

O principio da eficiéncia passou, a partir da EC 19/98, agora
com expressa determinacdo constitucional, a nortear todos os pro-
cedimentos da Administracdo Publica.

A positivacdo explicita do principio da eficiéncia no texto cons-
titucional resultou do intento de realizar a reforma gerencial do
Estado, visando ao sepultamento da administracdo burocrética e
formalista.

A referida reforma teve por objetivo melhorar a organizacdo
do Estado, a capacitacdo de seus servidores e o equilibrio de suas
finangas, com uma gestdo mais moderna e eficaz, viabilizando uma
relacdo mais harmoniosa com a sociedade e possibilitando a toma-
da de decisbes mais rapidas e adequadas, o que resultaria na pres-
tacdo de servicos publicos com maior eficiéncia.

Como bem expde Borges (2007, p. 4, grifo nosso), ao se referir,
por exemplo, aos balizamentos em licita¢cfes:

Ganha grande relevo o atendimento do principio legal
da busca da sele¢do da proposta mais vantajosa para a
Administracéo. Privilegia-se a busca da qualidade,
tornando inteiramente obsoleta a consagrada escravi-
dao a tirania do menor prego, que tanto inviabiliza o
atendimento eficiente das verdadeiras necessidades do
interesse publico. E a era em que, como muitos ja sus-
tentavam antes, o dogma do menor prego devera cada
vez mais ceder passo a busca do melhor preco.

Em razdo da concepcdo que entende o Estado Democratico
de Direito como um processo histérico, e como tal sempre com avan-
¢Oos e retrocessos, € que vamos encontrar o principio da eficiéncia,
devidamente consagrado e positivado no artigo 37 da Constitui-
¢ao Federal.
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Em que pesem as tentativas de alteracOes ditas neoliberais, é
visivel a permanente e até crescente intervencdo estatal em todas
as areas de governanca e de atividades econémico-sociais, 0 que
motiva uma também crescente preocupacdo do Direito Administra-
tivo moderno com o estudo e desenvolvimento dos mecanismos de
controle dos aludidos poderes, intervencionistas ou nao.

O proposito dessa Gtica do Direito Administrativo visa contra-
por a maior liberdade conferida ao administrador publico, no exer-
cicio de sua atividade, em face das crescentes exigéncias impostas
pela complexidade da vida moderna e da mentalidade inerente
ao Estado Democratico de Direito e da propria cobranca de parte
da sociedade, cujas necessidades se mostram em crescente grau de
complexidade e em relagdo com o exercicio de uma cidadania cada
vez mais atuante.

Quer nos parecer irrefutavel que a doutrina administrativa faz
um grande esforco para afirmar o carater instrumental dos aludi-
dos poderes conferidos ao administrador publico, destacando a sua
natureza finalistica, ou seja, 0 seu impositivo atrelamento a reali-
zacao de fins publicos de acordo com os preceitos legais de regén-
cia, que, entretanto, deverdo ser harmonizados em face de todo o
ordenamento juridico tomado em sua completude.

O encargo de proceder a aludida harmonizacdo entre a previ-
sdo legal que embasa o ato administrativo e sua efetiva incidéncia
e aplicacdo em relagdo a casos concretos compete ao Judiciario,
que, para tanto, devera considerar todas as variantes, peculiarida-
des e argumentos apresentados.

Dessa forma, mediante a analise de casos concretos e suas pe-
culiaridades é que se torna possivel aferir se determinado ato ad-
ministrativo, mesmo tendo o administrador observado formalmen-
te as leis que orientam sua conduta, podera ou nao estar atuando
com eficiéncia. Para tanto, se mostra crucial a distingdo entre o dis-
curso de justificacdo aplicado quando da elaboracdo das leis e 0
discurso de aplicacdo que devera ser utilizado pelo julgador.

Segundo o modelo de discurso de aplicacdo concebido por
Gilnther, o discurso juridico possui dois niveis, o discurso de justifi-
cacdo e o discurso de aplicacdo. De acordo com tal proposi¢do, a
justificacdo e a aplicacdo de normas compreendem finalidades dis-
tintas, tanto para principios como para normas.

O discurso de justificacdo se opera quando da elabora¢édo de
normas validas, orientadas pelo principio universalista, ou seja, que
visa levar em conta o interesse de todo um universo, de todos que
poderéo ser atingidos ou afetados pela norma; portanto, tal dis-
curso se realiza durante o debate de confec¢cdo da norma, sobretu-
do na justificacdo de uma norma moral.
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A legitimidade do discurso de justificacdo, concebido de tal
forma, decorre da obrigatoriedade de se considerar, ou se procurar
considerar, todos os interesses dos que serdo, de alguma forma,
afetados pela norma.

A justificagdo de uma norma, como referido, é orientada pela
previsdo de possiveis situacdes genéricas e tipicas, procurando se
antever todas as variaveis admissiveis, que, entretanto, somente se
mostram vidveis na medida em que for possivel estabelecer uma
generalizacdo, sem levar em conta possiveis aspectos particulares e
idiossincrasias de cada caso.

Sabidamente ndo é possivel e Gtil antever todos os efeitos e
consequéncias, diretas e indiretas, decorrentes da aplicacdo de de-
terminada norma abstrata e universal, mesmo que tivéssemos con-
di¢Bes para tanto.

Restaria ainda, como bem observa Gunther, saber quais seriam
os interesses dos integrantes do universo visado pela norma em um
processo de justificagdo, ja que os interesses dos particulares, dos
individuos, sdo notoriamente mutuaveis, variando de acordo com
as condi¢Bes sociais e histdricas.

Em que pese a impossibilidade, acima exposta, em se prever
todas as possibilidades genéricas na feitura da norma, nao ha por
que ser rejeitado o principio que orienta o discurso de justificacéo,
visto que a consideragdo de todos os interesses envolvidos devera
na melhor possibilidade possivel ser satisfeita.

Dessa forma, segundo Gunter, o discurso de justificacdo, quando
da elaboracdo da norma, observaria o critério de universalizagdo em
sua modalidade fraca, vale dizer, quando os efeitos e consequéncias
colaterais podem ser acatados por todos em idénticas circunstancias,
de acordo com os interesses individuais de cada um. O discurso de
justificagdo, dessa maneira, num primeiro momento, atenderia ao cri-
tério de universalizagdo em sua modalidade ou versdo fraca.

Conforme Gunther (2004, p. 67), “uma norma é valida se as
consequéncias e os efeitos colaterais de sua observancia puderem
ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os
interesses de cada um, individualmente”.

O assentimento referido diz respeito a todos os interessados
em relagdo a previsdo ou antecipacdo das possiveis consequéncias,
dentro de determinados limites de tempo e de conhecimento.

Em momento posterior, segundo a teoria proposta por Glnter,
a versao “fraca” do principio de universalizagao (discurso de justi-
ficacdo), utilizado quando da confeccao da norma valida, é com-
pensada pelo discurso de aplicagdo.

Cumpre ressaltar que a aplicagdo de normas validas, em face
de casos particulares e especificos, € uma espécie de discurso, que
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devera observar a ética do discurso, devendo também ser aplicado
o principio da consisténcia da fundamentacédo, que ndo poderéa ser
contraditéria, da veracidade e da paridade da participagdo dos
sujeitos do discurso, ja que a finalidade do discurso de aplicacéo,
que cuida de casos concretos e especificos, é assegurar que preva-
leca o melhor argumento. Dessa forma, a todos devera ser assegu-
rado o direito de expor e defender suas razdes.

Como se constata, o discurso de aplicagdo é concebido como
complemento a norma vélida, com a andlise de situacfes e efeitos
ndo previstos ou levados em conta quando da elaboragdo da nor-
ma, ou seja, pelo discurso de justificagdo, ja que somente em face
das especificidades de cada caso concreto é que se torna possivel
aferir todos os provaveis efeitos da norma.

A lei, no processo legislativo, procura descrever realidades ten-
do como norte condi¢des supostamente idénticas e previsiveis, 0
que ndo assegura sua incidéncia em qualquer condicao. Assim, a
aplicacdo de uma norma valida devera ser complementada pela
descricdo especifica do caso em exame, cujas peculiaridades ndo
foram antecipadamente previstas pela descricdo da lei, o que se
consubstancia no discurso de aplicacéo.

As concepcdes relativas aos principios juridicos, através dos tem-
pos, ndo lhes atribuiam o significado e importancia que atualmen-
te 0os mesmos assumem, principalmente nas contemporéaneas Cons-
tituicoes.

De acordo com o jusnaturalismo, os principios eram tidos de
forma abstrata, quase sem normatividade, com a prevaléncia intrin-
seca de uma concepcao valorativa de justica. Posteriormente, com o
surgimento da Escola Histérica do Direito, a ideia abstrata do
jusnaturalismo deu lugar a preponderancia do positivismo, ou seja,
0s principios deveriam estar expressos na lei e dela emergiriam.

Os principios, no jusnaturalismo, eram retratados em forma de
axiomas juridicos ou normas estabelecidas pela razéo, se constitu-
indo em elementos informadores de um Direito ideal, decorrentes
de um arcaboug¢o de verdades absolutas oriundas da lei divina e
humana.

Posteriormente, segundo a teoria positivista, os principios eram
concebidos como fonte normativa subsidiaria: tinham como objetivo
garantir o primado da lei. Ndo eram considerados hierarquicamente
superiores a norma, ja que dela eram oriundos. Corresponderiam aos
principios que informam o direito positivo e Ihe emprestam funda-
mento. Tais principios se originam de abstracdes genéricas do proprio
direito positivado, isto é, transformado em lei, e nela estariam conti-
dos. Dessa forma, ndo derivariam de um ideal de justica imanente ao
direito natural, mas sim da propria lei.
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A corrente pds-positivista da teoria dos principios, adotada
pelos grandes movimentos constituintes da segunda metade do
século passado, possui como caracteristica principal nas novas cons-
tituicdes a hegemonia axioldgica dos principios, que informariam
e legitimariam todo o ordenamento juridico.

Bonavides (1997, p.228), com a costumeira propriedade, resu-
me a referida transformacéao:

[...] a normatividade dos principios percorreu trés fases
distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista.
Na primeira, os principios estavam fora do direito, emum
campo metafisico, associados a dimensao ético-valorativa
inspiradora do direito. Na fase positivista, os principios in-
gressaram nos codigos e leis como fonte normativa subsi-
diaria com a fun¢éo de garantir a inteireza e coesédo do
sistema. Por fim, a fase pos-positivista atual, na qual os
principios constitucionais tém um papel fundamental, con-
sagra os principios ndo apenas como direito, mas como
“pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio
juridico dos novos sistemas constitucionais™.

Importante frisar que os principios ndo visam tipificar condu-
tas e procedimentos e, em decorréncia disso, ndo produzem estabi-
lidade na expectativa dos cidadaos; a exemplo das regras, por ou-
tro lado, os principios atuam como estabilizadores de expectativas
em momento subsequente, ja que o seu significado e a sua carga
deontoldgica sdo sedimentados, seja pela Administragao Publica,
seja pela jurisdi¢do, pelo acervo de decisdes aplicadas a casos con-
cretos que estabelecem precedentes.

Cumpre também ressaltar que os principios, diferentemente
das regras, sdo normas que ndo pretendem regular as condi¢bes de
sua aplicagédo.

A importancia dos principios juridicos no quadro juridico atu-
al estabelece um rol de questdes relacionadas a problematica da
vinculagdo da Administracdo Publica a lei.

Bem ressalta, nesse sentido, Gibson (2008), para quem a dou-
trina, nos tempos atuais, vem admitindo que o operador do Direi-
to, mais do que a singela observancia dos balizamentos legais, deve
ter como norte que as normas que perfazem um ordenamento ju-
ridico ndo se esgotam exclusivamente no texto da lei, mas se es-
praiam em espécies normativas ndo necessariamente positivadas e
representam um padrdo de coeréncia do Direito, assegurando-lhe
a necessaria integridade e coeréncia.

Dworkin estabelece as premissas de tal orientacdo ao ressaltar
a importancia de uma ideia quanto a aplicacdo dos principios de
integridade do ordenamento juridico e sua aceitacdo pela socie-
dade:
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Podemos sentir que o que estamos fazendo é correto,
mas, enquanto nao identificamos os principios que
estamos seguindo, ndo podemos estar certos que eles
sdo suficientes, ou se os estamos aplicando consistente-
mente. [...] Porém nédo é qualquer principio que pode
ser invocado para justificar a mudanca; caso contrario,
nenhuma regra estaria a salvo. E preciso que existam
alguns principios mais importantes que outros. Esse cri-
tério ndo pode depender das preferéncias pessoais do
juiz, selecionadas em meio a um mar de padrdes
extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser,
em principio, elegivel (DWORKIN, 2002, p. 25). Eles in-
cluem também a doutrina do precedente, outro conjun-
to de principios que reflete a eqiiidade e a eficiéncia
que derivam da consisténcia (DWORKIN, 2002, p. 60).
[...Jumasociedade politica que aceita a integridade como
virtude politica se transforma, desse modo, em uma
forma especial de comunidade, especial num sentido
que promove sua autoridade moral para assumir e
mobilizar monopdlio de forga coercitiva. [...] A integri-
dade protege contra a parcialidade, a fraude ou outras
formas de corrupcao oficial, por exemplo. [...] Se as
pessoas aceitam que nao sdo governadas apenas
por regras explicitas, estabelecidas por decisdes
politicas tomadas no passado, mas por quaisquer
outras regras que decorrem dos principios que
estas decisdes pressupdem, entdo o conjunto de nor-
mas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-
se organicamente, a medida que as pessoas se tornem
mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que estes
principios exigem sob novas circunstancias, sem a neces-
sidade de um detalhamento da legislacdo ou da juris-
prudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito
(DWORKIN, 2003, p. 229, grifo nosso).

A partir de tais premissas, é possivel afirmar que todas as prati-
cas juridicas, como pressuposto de sua validade e legitimidade,
devem ser submetidas a criticas, sendo que seu poder coercitivo
somente devera sobreviver durante o periodo pelo qual forem con-

sideradas legitimas.

Oportuno ressaltar a licdo de Habermas (1997, p.189-190):

O projeto de realizacéo do direito, que se refere as con-
di¢bes de funcionamento de nossa sociedade, portanto
de uma sociedade que surgiu em determinadas circuns-
tancias historicas, ndo pode ser meramente formal. To-
davia divergindo do paradigma liberal e do Estado soci-
al, este paradigma do direito ndo antecipa mais um ide-
al de sociedade, nem uma determinada visdo de vida
boa ou de uma determinada op¢ao politica. Pois ele é
formal no sentido de que apenas formula as condi¢des
necessarias segundo as quais os sujeitos do direito po-
dem, enquanto cidad&os, entender-se entre si para des-
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cobrir os seus problemas e o modo de solucionéa-los. [...]
A legitimidade do direito apdia-se, em Ultima instancia,
num arranjo comunicativo: enquanto participantes de
discursos racionais, os parceiros do direito devem poder
examinar se uma norma controvertida encontra ou po-
deria encontrar o assentimento de todos os possiveis
atingidos.

Dessa forma, para os fins acima expostos, e em grau notoria-
mente crescente, os principios constitucionais sdo considerados
como nucleares no ordenamento juridico, tidos como aptos a har-
monizar ou mesmo afastar a aplicacdo de normas em face de ca-
sos especificos; onde todos os aspectos e argumentos deverao ser
levados em conta, viabilizando a real aferi¢do da validade e legi-
timidade da aplicacdo da norma e, em decorréncia, o agir do ad-
ministrador.

A importancia dos principios, portanto, € assegurar que ocor-
ra efetiva conformacéo entre a decisdo tomada pelo administrador
publico e a materializacdo da finalidade para a qual a referida
decisdo se destina, visando, dessa forma, a que o ato administrati-
Vo seja capaz de satisfazer da melhor forma possivel os interesses
da coletividade para a qual se destina, considerada em toda a sua
diversidade.

A fim de melhor fixarmos um referencial doutrinéario, é impor-
tante referir como alguns autores consagrados se posicionam em
relacdo ao principio da eficiéncia.

De acordo com Mello (2002, p. 104), o principio da eficiéncia
“mais parece um adorno agregado ao art. 37, que ndo pode ser
concebido sendo na intimidade do principio da legalidade [...] €
uma faceta de um principio mais amplo, ja superiormente tratado,
de ha muito, no Direito italiano: o principio da boa administra-
¢ao”

Di Pietro (2000, p. 83) estabelece as seguintes consideracdes
acerca do principio de que se cuida.

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois
aspectos: pode ser considerado em rela¢cdo ao modo de
atuac¢ao do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr
os melhores resultados; e em relacdo ao modo de orga-
nizar, estruturar, disciplinar a Administracédo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melho-
res resultados na prestacao do servico publico.

Trata-se de idéia muito presente entre os objetivos da
Reforma do Estado. No Plano Diretor da Reforma do
Estado, elaborado em 1995, expressamente se afirma
que “reformar o Estado significa melhorar ndo apenas
a organizacao e o pessoal do Estado, mas também suas
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finangas e todo o seu sistema institucional-legal, de for-
ma a permitir que o mesmo tenha uma rela¢do harmo-
niosa e positiva com a sociedade civil.

Custddio Filho (1999, p. 214), por sua vez, define o principio
da eficiéncia da seguinte forma:

[...] indentifica-se no principio constitucional da eficién-
cia trés idéias: prestabilidade, presteza e
economicidade. Prestabilidade, pois o0 atendimento pres-
tado pela Administracéo Publica deve ser util ao cida-
déo. Presteza porque os agentes publicos devem aten-
der o cidadao com rapidez. Economicidade porquanto a
satisfacdo do cidadao deve ser alcangada do modo me-
nos oneroso possivel ao Erario publico. Tais caracteristi-
cas dizem respeito quer aos procedimentos (presteza,
economicidade), quer aos resultados (prestabilidade),
centrados na relagdo Administracéo Publica/cidadao.

Em sintese, é possivel verificar que o contetdo juridico de um
termo nem sempre corresponde a sua exata defini¢do vocabular,
como encontramos nos dicionarios, como facilmente constatou-se
nos entendimentos doutrinérios acima expostos, cujas variantes sdo
notorias.

Contudo, é inegavel que em todos 0s conceitos encontra-se pre-
sente a ideia de ser atingido o melhor resultado possivel, seja apenas
vinculando tal finalidade a economicidade do servigo prestado, ou
seja, com menor custo ou otimizacdo dos gastos, seja evoluindo, pos-
teriormente, para a busca da efetiva satisfacdo das necessidades do
cidadéo, o que resultaria numa relacdo harmoniosa com a sociedade,
que dessa forma receberia atendimento para 0s seus anseios.

A nosso sentir, a melhor definicdo de eficiéncia significaria pro-
duzir um efeito com eficécia, sendo que eficacia define aquilo que
produz o efeito desejado, que atinge o resultado almejado, que se
portou com eficiéncia, a0 que se poderia agregar, com a necessaria
qualidade além de economicidade, ou seja, com menor custo possi-
vel, e presteza, com a devida rapidez e, ao que podemos ainda acres-
centar, com respeito ao direito de todas as partes envolvidas.

Nesse sentido, a atividade dos 6rgaos e entidades publicas,
para o pleno atendimento do principio da eficiéncia, devera ser
eficaz, em outras palavras, gerar o efeito desejado, buscar o me-
Ihor resultado para atendimento das demandas da coletividade,
devendo esta ser considerada em sua totalidade, maiorias e mino-
rias, devendo, para tanto, também serem considerados os interes-
ses particulares.

Sendo impossivel para o legislador, portanto, num discurso de
justificagcdo, prever para certos casos concretos a melhor solucao,
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de forma a enumerar todas as possiveis solu¢des exaustivamen-
te, haja vista a constante mutabilidade da vida moderna e suas
multifacetadas variantes, a norma confere ao administrador pu-
blico uma margem de liberdade, a fim de que seja possivel, em
face das alternativas disponiveis, a escolha da solugdo que se
mostre mais eficiente, ou seja, a que melhor satisfaca o conceito
de eficiéncia, vale dizer, a que melhor atenda as necessidades
publicas, ou a que, por outro lado, esteja de alguma forma, sem
justificativa plausivel, onerando o administrado.

A norma dota o administrador publico de poderes especi-
ais, dentro dos parametros normativamente fixados, com certa
liberdade deciséria ou nao, visando sempre a solugdo mais efi-
caz, que supostamente melhor atenda ao interesse publico en-
volvido.

Diante do exposto, e tendo como norte o principio da efici-
éncia, é possivel ao Judiciario verificar, em rela¢cdo ao caso con-
creto, se o administrador, em suas decisbes, mesmo a partir da
aplicacdo inequivoca da lei, esta ou ndo sendo eficiente, ou seja,
ndo esta atingindo a finalidade da norma e melhor atendendo
as necessidades da sociedade, ou se estd injustificadamente atin-
gindo ou tolhendo interesses privados.

Conforme entendimento de Custodio Filho (1999, 214, gri-
fo nosso), o principio da eficiéncia poderia assim ser definido:

Observando estes dois aspectos (interno e externo)
da eficiéncia na Administragao Publica, entédo, poder-
se-ia enunciar o conteudo juridico do principio da efi-
ciéncia nos seguintes termos: a Administracao Pu-
blica deve atender o cidadao na exata medida
da necessidade deste, com agilidade, mediante
adequada organizacgao interna e 6timo aprovei-
tamento dos recursos disponiveis,.

No mesmo sentido, assevera Cardozo (apud MORAES, 1999,
p. 166, grifo nosso):

Ser eficiente, portanto, exige primeiro da adminis-
tracdo publica o aproveitamento méximo de tudo
aquilo que a coletividade possui, em todos os niveis,
ao longo da realizac¢do de suas atividades. Significa
racionalidade e aproveitamento maximo das
potencialidades existentes, mas ndo s6. Em seu
sentido juridico, a expressao, que consideramos
correta, também deve abarcar a idéia de eficacia
da prestacao, ou de resultados da atividade rea-
lizada. Uma atuacao estatal so seré juridicamen-
te eficiente quando seu resultado quantitativo
e qualitativo for satisfatorio, levando-se em con-
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ta o universo possivel de atendimento das ne-
cessidades existentes e os meios disponiveis.

Para exemplificar, poderiamos imaginar o caso de um servigo
de salde que no emprego maximo das verbas alocadas presta aten-
dimento a um significativo nimero de pessoas de uma comunida-
de, de forma que todos sdo atendidos no mesmo dia. Em termos
quantitativos, seria possivel afirmar que o referido servico de saude
atende ao principio da eficiéncia, porém, se o atendimento for ela-
borado de maneira rispida, atabalhoada, sem atengdo, com ausén-
cia de especialistas, ou seja, sem qualidade, é 6bvio que o servigo
ndo estara sendo eficiente, ja que sem a forma e eficicia necessari-
as. Na mesma toada, o exemplo de uma escola que matricula gran-
de numero de alunos, mas ndo cumpre minimamente o curriculo
que lhe é estabelecido.

Entendemos que o conceito de eficiéncia também podera ser
aferido em face proépria da aplicacdo das normas, tanto pela Admi-
nistracdo, como pelo préprio Judiciario.

E consagrado o ditado que afirma que justica tardia € injusti-
¢a, é clamor nacional que o ha muito tempo o Judiciario ndo esta
entregando o seu "produto’ no tempo e quantidade necessarios,
por outro lado, num presente recente, com marcante atuacdo do
CNJ - Conselho Nacional de Justi¢a, nota-se um grande esfor¢o para
a regularizacdo de tal situagdo, como por exemplo o estabeleci-
mento de metas de sentencas para processos até determinado ano,
constata-se, entretanto, inUmeras sentencas e recursos exarados a
partir de modelos pré-concebidos, superficiais, sem o exame de to-
dos os elementos discutidos, sem a necessaria fundamentagéo, em
total contraposi¢do, por exemplo, a doutrina de Ronald Dworkin,
que ensina que cada caso deve ser analisado em todas as suas
nuances e particularidades, onde todos os argumentos sdo mere-
cedores da maxima atencédo e consideracdo de parte do julgador.

De qualquer forma, em ambas as situacles, a eficiéncia néo se
mostra presente, antes pela auséncia da producdo necessaria, pela
lentiddo, apds pela auséncia de qualidade, pois é indubitavel que
sentencas padronizadas ndo examinam as possiveis peculiaridades
de cada caso e todos os argumentos manejados, Unica forma de ser
obtida a melhor solugdo possivel.

Assim, frisando o conceito acima exposto, é possivel afirmar
que o principio da eficiéncia somente é atendido quando estive-
ram presentes tanto o aspecto quantitativo quanto o qualitativo
na utilizacdo méxima dos recursos disponibilizados e, mais, quan-
do todas as possibilidades e variantes forem consideradas dentro
de um conceito de equidade e real democracia.
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2 Ocontrole judicial da eficiéncia administrativa, analise de
jurisprudénciado STJ

Mesmo em face dos conceitos que orientam o Estado Demo-
cratico de Direito, que contempla entre seus fundamentos o con-
trole jurisdicional dos atos publicos, e como tal também os atos
administrativos, a doutrina sempre apresentou certa resisténcia ao
controle dos atos administrativos pelo Judiciario, o que represen-
taria, na pratica, a invasdo de um Poder em relacdo ao outro, em
total desvirtuamento da triparticdo dos Poderes.

O mérito dos atos administrativos seria de Unica e exclusiva
competéncia do administrador, haja vista sua legitimidade politi-
ca, ja que no Executivo e no Legislativo se encontravam os mem-
bros eleitos pelo povo, real titular da soberania da nacao.

Assim, o Judiciario, sendo um poder sem legitimidade demo-
cratica, ndo poderia alterar ou invalidar atos oriundos dos outros
dois Poderes — cujos membros eram sufragados —, mormente do
Poder Executivo, onde se encontrava preponderantemente toda a
atividade administrativa.

O Judiciario, por sua vez, interpretava o principio da legalida-
de segundo critérios estritamente formais, isto é, submissdo as leis
era tida como a mera e exclusiva observancia das formalidades
normativas quando da realizacdo dos atos administrativos; o ato
estaria em desacordo com o principio da legalidade quando néo
observasse as formalidades prescritas ou no caso de seu conteddo
ser explicitamente contrario a lei, 0 que representa estrita prepon-
derancia do discurso de justificacdo, ou seja, sendo observadas as
prescricdes legais, 0 ato ndo poderia ser revisto.

Aos poucos o0 modelo do Estado liberal classico foi sendo cada
vez mais substituido pelo Estado intervencionista, onde se verifi-
cou a proliferacdo de 6rgados e empresas estatais de toda ordem.
Essa modificacdo de atuacdo do Estado acarretou novos e revigo-
rados poderes as autoridades administrativas.

Para compensar essa nova forma de atuacdo dos entes estatais,
foi necessario um reforco no acervo dos mecanismos juridicos de con-
trole da atividade administrativa e, também, da atividade do proprio
Poder Judiciario, cujo pleno desempenho passou a ser considerado
como fundamental & consolidacdo do Estado Democratico de Direito.

Diante de tais circunstancias, novos instrumentos e meios de
controle externo da atividade administrativa foram concebidos; ao
Poder Judiciario foram atribuidas competéncias até entédo
inexistentes.

Os atos administrativos passaram a ser avaliados ndo apenas se-
gundo seu aspecto formal, estrita observancia das regras de regén-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11 l 163




ROGERIO SPANHE DA SiLVA ARTIGO

cia, limites de emprenho e despesa, etc., também comecaram a ser
analisados em face de outros elementos até entdo ndo considerados
e tidos como relevantes, entre os quais, a eficiéncia na realizacéo e
objetivos alcancados pelo ato em face de casos concretos, o que re-
presenta efetiva utilizacdo de um discurso de aplica¢do, em que to-
das as variantes ndo previstas pela lei passaram a ser consideradas.

Carvalho Netto (1998, p. 39, grifo do autor) com propriedade
preleciona:

A sensibilidade do juiz para as especificidades do caso
concreto que tem diante de si é fundamental, portanto,
para que possa encontrar a norma adequada a produ-
zir justica naquela situacéo especifica. E precisamente a
diferenca entre os discursos legislativos de justificacao,
regidos pelas exigéncias de universalidade e abstracéo,
e os discursos judiciais e executivos de aplicacéo, regidos
pelas exigéncias de respeito as especificidades e a
concretude de cada caso, ao densificarem as normas
gerais e abstratas na produc¢do das normas individuais e
concretas, que fornece o substrato que Klaus Gunther
denomina senso de adequabilidade, que, no Estado
Democratico de Direito, é de se exigir do concretizador
ao tomar suas decisoes.

Nessa linha de evolugdo, nesse cada vez maior estreitamento
entre legalidade e legitimidade, vale dizer, entre legalidade for-
mal e material, entre o exercicio dos atos de Administragdo Publica
e a efetiva satisfacdo dos anseios e interesse dos administrados no
mundo real dos fatos, é que surge com inegavel e notéria impor-
tancia o principio da eficiéncia, que devera ser entendido em seu
real significado, que em muito ultrapassa os estreitos conceitos de
economicidade ou de relagdo custo-beneficio, como ja vimos.

Nesse sentido, assevera Aragdo (2005, p. 1-2, grifo nosso):

O Direito Publico do Estado contemporéaneo visa satis-
fazer determinadas necessidades sociais, sendo vincu-
lado ao atendimento eficiente dos fins sociais e faticos
aos quais se destina.

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como
maximizagéo do lucro, mas sim como melhor exercicio
das miss@es de interesse coletivo que incumbe ao Esta-
do, que deve obter a melhor realizagéo pratica possivel
das finalidades do ordenamento juridico, com os meno-
res 6nus possiveis, tanto para o proprio Estado, especi-
almente de indole financeira, como para as liberdades
dos cidad@os.

Os resultados praticos da aplicagdo das normas
juridicas ndo constituem preocupacao apenas so-
cioldgica, mas, muito pelo contrario, sao elemen-
tos essenciais para determinar como, a partir des-
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tes dados empiricos, devam ser interpretadas (ou
reinterpretadas), legitimando a sua aplicacao.

A Administragdo Publica, em todas as suas esferas de atuacao,
devera buscar a realizacdo do bem comum, exercera as suas atri-
buicdes de forma neutra, imparcial e transparente, na estrita ob-
servancia dos preceitos legais e principios constitucionais, entre os
quais o da eficiéncia, como expressamente preceitua o artigo 37 da
Constituicdo Federal.

Dworkin (2002, p. 36) ensina: “Denomino “principio” um pa-
drédo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegu-
rar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada deseja-
vel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou algu-
ma outra dimensdo da moralidade”.

Os principios, em regra, sdo equiparados a valores positivados
no ordenamento juridico, entretanto, essa ideia nao é imune a
problemas, ja que coloca a sua aplicacdo como se fosse uma esco-
lha entre valores concorrentes.

Se considerarmos que a suposta escolha se opera dentro de
um Estado Democratico de Direito, multicultural e pluralista, onde
todos devem ser considerados iguais em face do ordenamento juri-
dico e como tal uniformemente obrigados, ao se igualar principio
e valores, restaria o problema de se escolher qual devera ser o valor
preponderante.

Dessa forma, a nocdo de equiparacdo entre principios e valo-
res ndo se justifica em razao do carater universal e deontolégico
do direito, caso contrario seria admitir a inser¢cdo de um compo-
nente de grande variacdo e sem viabilidade de controle por critéri-
0s racionais. Por tais motivos é de se repelir o arbitrio, cuja base
contém a ideia de principio equiparada a valor.

Com assento em tais conceitos é que ao operador do direito se
impde o dever de apresentar, em relacdo a casos concretos, deci-
sOes devidamente embasadas em termos racionais e aferiveis a luz
de todo o ordenamento tomado em sua completude.

A tradicional teoria do Direito Administrativo preceitua que
os atos de Administracéo Publica ndo sédo passiveis de controle pelo
Judiciario, no que tange ao mérito de suas decisdes, sendo essa
condicdo decorrente da discricionariedade do administrador atri-
buida pela lei. A determinacdo dos aspectos de conveniéncia e
oportunidade estaria, dessa forma, fora das possibilidades de con-
trole pelo Judiciério.

Essa teoria, anteriormente consagrada, vem sendo
vigorosamente questionada por decisdes judiciais que, com base
em principios constitucionais, revisam, anulam ou mesmo determi-
nam a realizacdo de determinado ato administrativo.
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Nesse diapaséo, ensina Cademartori (2001, p. 181, grifo do autor):

[...] considerando um segundo nivel da discriciona-
riedade, ou seja, nho seu campo de aplicagdo concreta,
entende-se que implementada a medida, caso seu des-
tinatario alegue lesdo a direitos, o ato administrativo
sera levado a via judicial devendo aqui ser amplamente
analisado pelo julgador. Portanto, o juiz ndo somente
pode como deve apreciar —nédo se confunda com a subs-
tituicdo das decisdes — na sua inteireza, quaisquer atos
oriundos do Poder Publico, tendo como parametros as
garantias constitucionais e os direitos fundamentais cuja
diretriz politica estaréa referida a primazia do adminis-
trado frente a Administracao.

Dessa forma, o problema que se coloca é como deve ser exerci-
do o controle judicial do principio da eficiéncia administrativa.

Tomando-se como parametro decisdes do STJ, esse controle
estd sendo feito adequadamente, em consonancia com as premis-
sas expostas?

Pela jurisprudéncia que possui como embasamento o princi-
pio da eficiéncia ndo foi possivel constatar uma inclinagao. Seja
positivista, isto €, com fundamentos calcados unicamente na nor-
ma ou dela decorrentes, ou utilitarista, ou mesmo como mote de
realizacdo de um objetivo social, verifica-se a notéria intengao de,
sobretudo, se fazer justica ao caso concreto. Constata-se claramen-
te que as decisdes se amparam na analise especifica do caso em
exame, com embasamento em um principio, ou conjunto de prin-
cipios, e em face de todo o ordenamento juridico considerado em
sua integridade que orienta ou inclina o desfecho do caso para
determinado sentido.

Segundo essa Otica, colacionamos a jurisprudéncia abaixo,
exemplo de tendéncia amplamente majoritaria.

Aqui transcrevemos as ementas de acorddos e posteriormente
é feita analise de votos que demonstram de forma exemplar os
entendimentos adotados.

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO FISCAL FEDERAL - PEDIDO DE RESTITUI(;AO -
PRAZO PARA ENCERRAMENTO - ANALOGIA - APLICA-
CAO DA LEI 9.784/99 - POSSIBILIDADE - NORMA GERAL
- DEMORA INJUSTIFICADA.

1. A conclusédo de processo administrativo fiscal em pra-
zo razoavel é corolario do principio da eficiéncia, da
moralidade e da razoabilidade da Administragdo pu-
blica.

2. Viavel o recurso a analogia quando a inexisténcia de
norma juridica valida fixando prazo razoavel para a con-
clusdo de processo administrativo impede a concre-

166 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11




O CONTROLE JUDICIAL DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

tizacdo do principio da eficiéncia administrativa, com re-
flexos inarredéveis na livre disponibilidade do patriménio.
3. Afixacdo de prazo razoavel para a conclusao de pro-
cesso administrativo fiscal ndo implica em ofensa ao
principio da separacéo dos Poderes, pois nao esta o Po-
der Judiciario apreciando o mérito administrativo, nem
criando direito novo, apenas interpretando sistemati-
camente o ordenamento juridico.

4. Mora injustificada porque os pedidos administrativos
de ressarcimento de créditos foram protocolados entre
10-12-2004 e 10-08-2006, hd mais de 3 (trés) anos, sem
solucéo ou indicagédo de motivagédo razoavel.

5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1091042 / SC RE-
CURSO ESPECIAL 2008/0210353-3 Relator(a) Ministra
ELIANA CALMON (1114) Orgéo Julgador T2 - SEGUN-
DA TURMA Data do Julgamento 06/08/2009 Data da
Publicagéo/Fonte DJe 21/08/2009 ) .
TRIBUTARIO — PRAZO RAZOAVEL PARA APRECIACAO
DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — APLICA(;AO
SUBSIDIARIA DO ART. 49 DA LEI N. 9.784/99. POSSIBILI-
DADE - PRECEDENTES.

1. O STJ, em homenagem aos principios da eficiéncia e
moralidade previstos na Constitui¢do Federal, tem ad-
mitido, na falta de previsdo legal, a possibilidade de se
estabelecer prazo para o encerramento da instrucao
do processo administrativo quando sua apreciagao se
mostrar morosa e injustificada. Precedentes.

2. N&o estéa o Poder Judiciario apreciando o mérito ad-
ministrativo, apenas dando interpretacao sistematica
ao ordenamento juridico, dai ndo se ha falar em ofensa
ao principio da separagao de poderes.

Agravo regimental improvido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao par-
tes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segun-
da Turma do Superior Tribunal de Justica: “A Turma, por
unanimidade, negou provimento ao agravo regimen-
tal, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-
Relator(a).” Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques, Eliana Calmon e Castro Meira vota-
ram com o Sr. Ministro Relator. (Processo AgRg no REsp
1143129 / ES AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ES-
PECIAL 2009/0105890-0 Relator(a) Ministro HUMBERTO
MARTINS (1130) Orgéo Julgador T2 - SEGUNDA TUR-
MA Data do Julgamento 17/11/2009 Data da Publica-
cdo/Fonte DJe 25/11/2009 RDDT vol. 173 p. 206.)

Pelos embasamentos utilizados, se verifica com meridiana niti-
dez a amplitude do conceito de eficiéncia empregado, pois, se 0
processo administrativo deve ser utilizado no interesse de toda a
comunidade, devera ser implementado em prazo razoavel, de for-
ma a atender eficazmente a sociedade sem penalizar injustifi-
cadamente o cidaddo, o que também seria contrario aos principios
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da ética e da moralidade, ou seja, o devido equilibrio entre o inte-
resse publico e o particular, jA que os fins ndo devem ser atingidos
de qualquer forma, mas respeitando-se principios de razoabilidade
e eficiéncia, com a primazia dos direitos do administrado frente a
Administragdo.

Dessa forma, a decisdo ndo poder ser respaldada apenas e ex-
clusivamente na regra que incide sobre o caso concreto numa apli-
cacdo eminentemente positivista, isto é, a partir de uma mera veri-
ficacdo formal de atendimento dos preceitos legais, mas também
se levando em conta todos os principios e regras aplicaveis e cir-
cunstancias especificas de cada caso, examinando-se com efetiva
atencdo as alegacdes de todas as partes envolvidas, o que se cons-
titui em efetiva aplicagao sistematica do ordenamento juridico con-
siderado em sua integralidade, exemplo de discurso de aplicacdo
conforme concebido nos ensinamentos de Klaus Ginther.

Para demonstrar mais detalhadamente isso, tomaram-se as ju-
risprudéncias abaixo, juntamente com o voto dos respectivos Mi-
nistros relatores, que pela sua clareza e objetividade, demonstram
tudo o que até aqui foi dito e melhor comprovam, a nosso ver, a
orientacdo até entdo adotada pelo STJ.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. AUTORIZAQAO PARA FUNCIONAMENTO
DE RADIO COMUNITARIA. INERCIA DA ADMINISTRA-
GAO PUBLICA. ABUSO DO PODER DISCRICIONARIO. RE-
CURSO ESPECIAL NAO-PROVIDO.

1. E entendimento pacifico nesta Corte que a autoriza-
¢do do Poder Executivo é indispensavel para o regular
funcionamento de emissora de radiodifuséo, consoan-
te o disposto nas Leis 4.117/62 e 9.612/98 e no Decreto
2.615/98.

2. Entretanto, em obediéncia aos principios da eficiéncia
e razoabilidade, merece confirmag&o o acérdao que jul-
ga procedente pedido para que a Anatel se abstenha de
impedir o funcionamento provisorio dos servicos de radi-
odifuséo, até que seja decidido o pleito administrativo da
recorrida que, tendo cumprido as formalidades legais
exigidas, espera ha mais de dois anos e meio, sem que
tenha obtido uma simples resposta da Administracao.
3. Recurso especial ndo-provido.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao par-
tes as acima indicadas, acordam os Ministros da Primei-
ra Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimi-
dade, negar provimento ao recurso especial, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Francisco Falcdo, Luiz Fux e Denise Arruda (Presidenta)
votaram com o Sr. Ministro Relator. Impedido o Sr. Mi-
nistro Teori Albino Zavascki. (REsp 1062390 / RS RECUR-
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SO ESPECIAL 2008/0116413-6 Relator(a) Ministro BE-
NEDITO GONCALVES (1142) Orgéo Julgador T1 - PRI-
MEIRA TURMA Data do Julgamento 18/11/2008 Data
da Publicacao/Fonte DJe 26/11/2008).

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONGCALVES
(Relator): Trata-se recurso especial interposto pela
agéncia Nacional de Telecomunicac¢des - Anatel, com
fundamento no artigo 105, inciso Ill, alinea “c’, da Cons-
tituicdo Federal, contra acordao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regi&o, assim ementado (fl. 124):
ADMINISTRATIVO. CONCESSAO DE SERVICO DE RADIO-
DIFUSAO. 1. Em principio, ndo pode o Judiciario chancelar
a instalagdo de uma radio sem a aferi¢do dos aspectos
técnicos de funcionamento, sob pena de restar despre-
zada a legislacdo infraconstitucional - Lei 9.612/98, arts.
20, 6°, 9°, 10 e 24, normas que se referem especifica-
mente as radios comunitéarias, sem abrir mao do con-
trole estatal quanto ao funcionamento. 2. A legisla-
¢ao regente da matéria ndo fixa prazo determina-
do para a instrucéo e conclusdo do procedimento
administrativo respectivo, o que nao significa,
entretanto, possa a autoridade postergar a sua
pratica indefinidamente, frustrando o exercicio do
direito. 3. O transcurso de mais de nove meses revela-
se demasiado, a despeito da demanda de outras enti-
dades interessadas no servigo, bem como do excessivo
nuamero de processos submetidos a apreciacao da
ANATEL, sendo o prazo decorrido mais do que suficien-
te ao implemento das providéncias pertinentes[...] Para
tanto, aduziu que protocolou junto ao Ministério das
Comunicag¢des pedido de autoriza¢ao para funcio-
namento da radio comunitaria e que a agéncia
reguladora, além de permanecer omissa quanto a
analise de tal requerimento, procedeu a autuacao
da Associacao e determinou a interrupgdo de suas
atividades.A seguranca foi denegada em primeiro grau
de jurisdicdo, por se entender que o Poder Judiciario
ndo pode substituir o Poder Executivo, a quem cabe o
exame da conveniéncia e oportunidade da pratica do
ato administrativo, qual seja, a concessao de autoriza-
¢éo para funcionamento de radio comunitaria. A apela-
¢ao, ofertada pela Associacdo, por sua vez, foi provida,
ao fundamento de que, embora necesséria a outorga
legal para o funcionamento dos servicos de radiodifu-
sdo comunitaria, tendo a recorrida buscado as vias ade-
gquadas para o atendimento de tal requisito legal, o
transcurso de mais de nove meses sem o devido
julgamento do pleito mostra-se demasiado, o que enseja
a admisséo, excepcionalmente, da continuidade das ati-
vidades da impetrante (fls. 121/124). No presente re-
curso especial, sustenta a recorrente que o acorddo im-
pugnado, ao autorizar o funcionamento de radio comu-
nitaria que nao possui outorga administrativa, divergiu
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do entendimento esposado pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do REsp 440.674/RN, assim
ementado: ADMINISTRATIVO. EMISSORA DE RADIO.
AUTORIZA(;AO PARA FUNCIONAMENTO. IMPRESCIN-
DIBILIDADE. LEI 9.612/98. 1. Os servigos de radiodifusédo
sonora e de imagens, ainda que de baixa poténcia e
sem fins lucrativos, ndo podem prescindir, para sua ex-
ploragéo, da autorizagéo do Poder Publico. [...]

1. E entendimento pacifico nesta Corte que a autoriza-
cdo do Poder Executivo é indispensavel para o regular
funcionamento de emissora de radiodifuséo, consoan-
te o disposto nas Leis 4.117/62 e 9.612/98 e no Decreto
2.615/98. 2. Entretanto, em obediéncia aos princi-
pios da eficiéncia e razoabilidade, merece confir-
magcao o acorddo que julga procedente pedido para
que a Anatel se abstenha de impedir o funciona-
mento provisorio dos servicos de radiodifusao, até
que seja decidido o pleito administrativo da re-
corrida que, tendo cumprido as formalidades le-
gais exigidas, espera hd mais de dois anos e meio,
sem que tenha obtido uma simples resposta da
Administracdo. 3. Recurso especial nao-provido.
VOTO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONGCALVES
(Relator): Primeiramente, ha que se deixar regis-
trado o entendimento pacifico nesta Corte no sen-
tido de que a autorizagdo do Poder Executivo é
indispensavel para o regular funcionamento de
emissora de radiodifusado, consoante o disposto
nas Leis4.117/62 e 9.612/98 e no Decreto 2.615/98.
Nao ha davidas de que os servicos de radiodifusdo sono-
ra e de sons e imagens dependem de outorga e renova-
¢do de concessdo, permissdo e autorizacdo do Poder
Executivo. Por outro lado, o que se discute nos autos € a
possibilidade de manutengéo em funcionamento de ra-
dio comunitaria cuja autorizagédo para funcionamento
forarequerida, mas ainda ndo outorgada pelo Ministé-
rio das Comunicac¢des. Refere-se, entdo, a falta de atu-
acao do Poder Executivo, demorando a atender a solici-
tacdo de autorizacgéo para funcionamento de radio co-
munitaria, o que viola o direito fundamental de liberda-
de de expressao e acesso a informacgéo, garantido pelo
artigo 5°, IX e XIV, da Constituicdo da Republica, expon-
do os interessados a uma espera abusiva que nao
deve ser tolerada e que, por isso, esta sujeita ao
controle do Judiciario, a quem incumbe a preser-
vacao dos direitos e a efetiva observancia da lei
em cada caso concreto. [...] Ja tendo transcorrido
prazo razoavel para que houvesse um pronuncia-
mento acerca da providéncia aguardada, tem-se
que a atitude da Administracdo contraria o princi-
pio da eficiéncia, que, no caso em apreco, impli-
ca, necessariamente, atentar-se para um criterioso
exame dos processos de autoriza¢do de execugao
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de servicos de radiodifusdo comunitaria aliado a
observancia de prazo razoavel para a prolacdo de
alguma resposta ao requerente. A proposito, confi-
ra-se a seguinte licdo doutrinaria: Quando nao houver
prazo legal, regulamentar ou regimental para a deci-
sdo, deve-se aguardar por um tempo razoavel a mani-
festagdo da autoridade ou do 6rgdo competente, ultra-
passado o qual o siléncio da Administragdo converte-se
em abuso de poder, corrigivel pela via judicial adequa-
da, que tanto pode ser a¢do ordinaria, medida cautelar,
mandado de injuncdo ou mandado de seguranga. Em
tal hipdtese ndo cabe ao Judiciario praticar o ato omiti-
do pela Administracdo mas, sim, impor sua pratica, ou
desde logo suprir seus efeitos, para restaurar ou ampa-
rar o direito do postulante, violado pelo siléncio admi-
nistrativo. O siléncio ndo é ato administrativo; é
conduta omissiva da Administracdo que, quando
ofende direito individual ou coletivo dos admi-
nistrados ou de seus servidores, sujeita-se a cor-
recao judicial e areparagao decorrente de sua inércia.
[...] Desta forma, evidenciada a afronta aos princi-
pios da eficiéncia e da razoabilidade, é for¢coso o
pronunciamento contrario a pretenséao de refor-
ma do decisério impugnado, cujo entendimento
nao implicou indevida ingeréncia do Poder Judici-
ario, que nao concedeu autorizacao para o funcio-
namento; apenas impediu que as atividades da
radio comunitéria fossem perturbadas enquanto
nao for examinado o pedido de autorizacao, res-
tabelecendo, assim, a legalidade que deve permear todo
o proceder administrativo. Com efeito, esta Corte, no
julgamento de hipéteses analogas, firmou entendimen-
to de que a demora na aprecia¢do do pedido de autori-
zacao para funcionamento de radio comunitaria admi-
te excepcional interferéncia do Judiciario para possibili-
tar o prosseguimento de suas atividades, em razao dos
principios da legalidade, da moralidade, da eficiéncia,
da impessoalidade e da finalidade. Nesse sentido confi-
ram-se 0s seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO - SERVICO DE RADIODIFUSAO - OU-
TORGA DE RADIO COMUNITARIA: LEI 9.612/98 E DE-
CRETO 2.615/98.

1. A Lei 9.612/98 criou um novo sistema de radiodifu-
sdo, facilitou a concessdo, mas nao dispensou a autori-
zacdo prévia, que é obrigatoria.

2. Déficit na estrutura administrativa, com excessiva
demora na apreciacdo dos pedidos de autorizacao,
ensejando o excepcional consentimento judicial para o
funcionamento.

3. Exame da legalidade no moderno direcionamento, que
néo pode ser entendido como submissdo absoluta a lei.
4. Recurso especial improvido (REsp 549.253/RS, Rel. Mi-
nistra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 11/
11/2003, DJ 15/12/2003, grifos nossos).
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RECURSOS ESPECIAIS. ADMINISTRATIVO. EMPRESA DE
RADIODIFUSAQ. BAIXA POTENCIA E FINALIDADE NAO-
COMERCIAL. LEIS9.612/98 E 4.117/62, DECRETO 2.615/
98. PEDIDO DE AUTORIZAGCAO PARA FUNCIONAMEN-
TO. AUSENCIA DE EXAME. PARTICULARIDADE DO CASO
CONCRETO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA.
1. Consoante inscrito nas Leis 9.612/98, 4.117/62 e De-
creto 2.615/98, é necessaria a outorga legal do Poder
Executivo para o funcionamento dos denominados Ser-
vicos de Radiodifusdo Comunitarios.

2.[...]

3. Incumbe a Administracdo, sem prejuizo da precisa
observancia das normas vigentes, a consideracdo da
razoabilidade e proporcionalidade de suas decisbes, em
conformidade com a manifesta e pronta aplicacao, do
principio da eficiéncia.

4. Recursos especiais da UNIAO e da ANATEL desprovi-
dos (REsp 579.020/AL, Rel. Ministro José Delgado, Pri-
meira Turma, julgado em 17/11/2005, DJ 5/12/2005)

*k*k

ADMINISTRATIVO. RADIO COMUNITARIA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE AUTORIZAQAO MORA
DA ADMINISTRACAO. ESPERA DE CINCO ANOS DA RA-
DIO REQUERENTE. VIOLAQAO DOS PRINCIPIOS DA EFI-
CIENCIA E DA RAZOABILIDADE. INEXISTENCIA.
VULNERAQAO DOS ARTIGOS 165, 458, 1, Il, 1 E535, 11 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE INGEREN-
CIA DO PODER JUDICIARIO NA SEARA DO PODER EXE-
CUTIVO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PELA
ALEGATIVA DE VIOLA(;AO DOS ARTIGOS 2° DA LEI
9612/98 E 70 DA LEI 4.117/62 EM FACE DA AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO DOS DEMAIS ARTIGOS
ELENCADOS PELAS RECORRENTES. DESPROVIMENTO.
1. Cuida-se de recursos especiais (fls. 367/397 e 438/
452) interpostos, respectivamente, pela AGENCIA NA-
CIONAL DE TELECOMUNICACOES ANATEL e pela
UNIAO, ambos com fulcro na alinea “a”, sendo o da
ANATEL baseado também na letra “c” do art. 105, Ill,
da Constituicdo Federal de 1988, em face de ac6rdéo
proferido pelo TRF da 4?2 Regi&o, assim ementado (fl.-
333-v) “ADMINISTRATIVO. RADIO COMUNITARIA. FUN-
CIONAMENTO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. OMISSAO
DO PODER PUBLICO. RAZOABILIDADE. APREENSAO.
POLICIA FEDERAL. INTERFERENCIA.

1. O conteudo da sentenca apelada nao implica
em invasao da competéncia do Poder Executivo
pelo Judiciario, posto ndo conceder autorizacao
para o funcionamento, mas apenas impede que o
funcionamento da Radio Comunitaria seja pertur-
bada enquanto ndo for examinado o pedido de
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autorizacdo. 2. O cidadao tem direito a receber um
tratamento adequado por parte do Ministério das
Comunicag¢oes, que deve responder as postulacdes
feitas. Nao o tendo feito no prazo da lei que rege
os procedimentos administrativos, esta a desres-
peitar o devido processo legal e a razoabilidade.
3.[-]

4.[..]

5. Apelagdes civeis da ANATEL e remessa de oficio
improvidas. Apelacao civel da Unido Federal parcialmen-
te provida.”

2. Recursos especiais apreciados conjuntamente ja que
ambas as recorrentes requerem a anula¢ao do acérdao
por violacdo do artigo 535, II, (omissdo), sendo que a
Unido aduz, ainda, afronta aos artigos 165 e 458 e incisos
por auséncia de fundamentacédo e, no mérito, o provi-
mento para determinar a reforma do acérdéo.

N&o existe afronta aos artigos 165, 458, 1, 11, 11l e 535, 11
do Cadigo de Processo Civil quando o decisério combati-
do resolve a lide enfrentando as questdes relevantes
ao deslinde da controvérsia. O fato de ndo emitir pro-
nunciamento acerca de todos os dispositivos legais sus-
citados pelas partes ndo € motivo para decretar nula a
decisdo.

3. Merece confirmacédo o acordao que julga procedente
pedido para que a Uniao e a ANATEL se abstenham de
impedir o funcionamento provisoério dos servigos de ra-
diodifusao, até que seja decidido o pleito administrati-
vo da recorrida que, tendo cumprido as formalidades
legais exigidas, espera ja ha cinco anos, sem que tenha
obtido uma simples resposta da Administragao.

4. A Lei 9.784/99 foi promulgada justamente para in-
troduzir no nosso ordenamento juridico o instituto da
Mora Administrativa como forma de reprimir o arbitrio
administrativo, pois ndo obstante a discricionariedade
que reveste o ato da autorizagdo, ndo se pode conceber
que o cidadao fique sujeito a uma espera abusiva que
nao deve ser tolerada e que esté sujeita, sim, ao contro-
le do Judiciario a quem incumbe a preservagao dos di-
reitos, posto que visa a efetiva observancia da lei em
cada caso concreto.

5. O Poder Concedente deve observar prazos razoaveis
parainstrucao e conclusédo dos processos de outorga de
autorizacéo para funcionamento, ndo podendo estes
prolongar-se por tempo indeterminado, sob pena de
viola¢do dos principios da eficiéncia e da razoabilidade.
6. Recursos parcialmente conhecidos e desprovidos (REsp
690.811/RS, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Tur-
ma, julgado em 28/6/2005, DJ 19/12/2005).

Portanto, merece confirmagéo o acérdao que julga pro-
cedente pedido para que a Anatel se abstenha de im-
pedir o funcionamento provisorio dos servicos de radio-
difusdo, até que seja decidido o pleito administrativo da
recorrida, que, tendo cumprido as formalidades legais
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exigidas, espera ha mais de dois anos e meio, sem que
tenha obtido uma simples resposta da Administragéo.
Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial. E
como voto. (grifo nosso).

Pela analise do voto que orienta o acérddo acima, € possivel
verificar que ha a preocupacdo em preservar a ideia de ndo inva-
sdo de competéncia de um Poder em relagdo a outro, pois a apre-
ciacdo da questdo nao se refere ao mérito do ato administrativo,
mas diz respeito & forma como as normas deverdo se interpretadas
e aplicadas de maneira a ndo causar prejuizos, ou melhor, atender
aos interesses da coletividade, levando-se em conta as
especificidades de cada processo. Como, por exemplo, no exami-
nado caso da radio comunitaria, que na auséncia de uma resposta
formal, solicitada ao 6rgéo regulador ja ha dois anos, ndo deveria
ter suspensas suas atividades.

Textualmente é definido que o cidaddo tem direito a receber
um tratamento adequado e eficiente por parte da Administragdo
Publica, no caso o Ministério das Comunicagdes, cujo tratamento
ndo adequado restou configurado na auséncia de resposta as
postulacBes da requerente. Dessa forma, tendo transcorrido prazo
razoavel para que houvesse um pronunciamento acerca da provi-
déncia aguardada, restou entendido que a atitude da Administra-
¢cao contraria o principio da eficiéncia ante a notéria auséncia de
presteza.

Também restou consignado no voto do eminente Ministro relator
que o siléncio ndo é ato administrativo; é conduta omissiva da Admi-
nistragdo que, quando ofende direito individual ou coletivo dos ad-
ministrados ou de seus servidores, se sujeita a correcao judicial, e, ain-
da, que o exame da legalidade no moderno direcionamento ndo
pode ser entendido como submissdo absoluta a lei.

Verifica-se que o julgador utilizou para respaldar sua decisédo
ndo somente a lei que editada para regular o caso em exame, mas
também principios que informam todo ordenamento juridico consi-
derado em sua integridade, ndo somente o da eficiéncia, mas tam-
bém o principio da razoabilidade, a prote¢cdo ao regular exercicio
de um direito, do devido processo legal; numa clara e correta utili-
zacdo de um discurso de aplicagéo, suprindo a lacuna da lei que n&o
estabeleceu prazo para a andlise dos requerimentos da espécie, ja
que o legislador nao previu a necessidade de fixar prazo para a pres-
tacdo a que o administrado tem direito, tampouco 0s prejuizos que
poderiam advir de uma espera por tempo indefinido.

A decisdo de que se cuida aplicou com a devida propriedade
o principio da eficiéncia, ja que a demora por um prazo muito
além do razoavel demonstrava a total ineficiéncia do ente admi-
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nistrativo, sendo que esse comportamento estava causando injusto
e indevido dano ao administrado. Foi mitigada, dessa forma, em
face das especificidades do caso concreto, a incidéncia da
normatizacdo que regula a autorizacdo para operacionalizagdo de
radios comunitérias, sendo permitido o funcionamento provisorio
da radio envolvida até que o seu pedido seja devidamente analisa-
do, afastando o direito da administracdo de autuar e interromper o
funcionamento provisorio do aludido veiculo de comunicagéo.

O citado acérdao é exemplo bem definido de um discurso de
aplicacdo: o legislador estipulou a competéncia e regras para a
autorizacdo de funcionamento de radios comunitarias, autorizan-
do a administragdo a suspender o funcionamento das radios que
ndo atendessem as prescri¢cdes legais. Ndo previu, entretanto, a ine-
ficiéncia da administracdo em analisar os requerimentos estipula-
dos pela prépria legislagdo em tempo razoavel, o que acarretava
abusivo prazo de espera de parte do administrado.

Nota-se claramente que o interesse do administrado foi devi-
damente prestigiado, ante a total auséncia de presteza e eficiéncia
do ente administrativo, o que acarretou a autorizagdo para funcio-
namento provisério da emissora comunitaria, em que pese a omis-
sdo do regramento especifico.

No mesmo sentido, vale transcrever os excertos do voto da Ex.™
Sra. Ministra Laurita Vaz, relatora do Mandado de Seguranga n°
9.420 - DF (2003/0221400-7), ndo apenas pela propriedade, mas
também pelos argumentos doutrinarios em que se apoia.

MANDADO DE SEGURANCA N° 9.420 - DF (2003/022
1400-7)

EMENTA

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ANIS-
TIAPOLITICA. ATO OMISSIVO DO MINISTRO DE ESTADO
ANTE A AUSENCIA DE EDI(;AO DA PORTARIA PREVISTA
NO § 2° DO ART. 3° DA LEI 10.559/2002. PRAZO DE
SESSENTA DIAS. PRECEDENTE DO STJ. CONCESSAO DA
ORDEM

1.[..]

2. Nada impede que o Ministro da Justica venha a re-
querer novos esclarecimentos da propria Comissao de
Anistia ou consultar outros 6rgéos de assessoramento
que estejam ao seu alcance para solucionar questdes
que envolvam aspectos de oportunidade ou certificar-
se a respeito de possiveis divergéncias juridicas.

3. Entretanto, em face do principio da eficiéncia
(art. 37, caput, da Constituicdo Federal), nédo se
pode permitir que a Administragédo Publica pos-
tergue, indefinidamente, a conclusédo de procedi-
mento administrativo, sendo necessario resgatar a
devida celeridade, caracteristica de processos urgentes,
ajuizados com a finalidade de reparar injusti¢a outrora
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perpetrada. Na hipotese, ja decorrido tempo suficiente
para o cumprimento das providéncias pertinentes — qua-
se dois anos do parecer da Comissédo de Anistia —, tem-
se como razoavel a fixacdo do prazo de 60 (sessenta)
dias para que o Ministro de Estado da Justica profira
decisao final no Processo Administrativo, como enten-
der de direito. Precedente desta Corte.

4. Ordem parcialmente concedida. (grifo nosso).

Excerto do voto da relatora, Ex.™ Sra. Ministra Laurita Vaz:

“Art. 12. Fica criada, no ambito do Ministério da Justica,
a Comissao de Anistia, com a finalidade de examinar os
requerimentos referidos no art. 10 desta Lei e assesso-
rar o respectivo Ministro de Estado em suas decisdes.”
Desse modo, nhada impede que o Ministro da Justica
venha a requerer novos esclarecimentos da prépria Co-
missdo de Anistia ou consultar outros 6rgaos que este-
jam ao seu alcance para solucionar questdes que envol-
vam aspectos de oportunidade ou certificar-se a respei-
to de possiveis divergéncias juridicas.

Entretanto, em face do principio da eficiéncia (art. 37,
caput, da Constituicdo Federal), ndo se pode permitir
que a Administragéo Pdblica postergue, indefinidamen-
te, a conclusédo de procedimento administrativo, sendo
necessario resgatar a devida celeridade, caracteristica
de processos urgentes ajuizados com a finalidade de
reparar injusticas outrora perpetradas.

[.]

Louvo-me, ainda, dos substanciosos fundamentos de-
senvolvidos pelo Ministro Paulo Medina no voto condu-
tor do MS 7.765/DF que, mutatis mutandis, revela-se
aplicavel a espécie, litteris:

“A Administracao Publica e, consequentemente,
os seus agentes, desimportante o seu nivel hierar-
quico, estédo adstritos, por expressa disposi¢cao
constitucional (art. 37, caput), a observancia de de-
terminados principios, dentre os quais se destaca
o principio da eficiéncia, inserido no dispositivo em
virtude da alteracao procedida pela Emenda Constituci-
onal n. 19/98.

A atividade administrativa, dessa forma, deve desen-
volver-se no sentido de dar pleno atendimento ou satis-
facdo as necessidades a que visa suprir, em momento
oportuno e de forma adequada. Imp&e-se aos agen-
tes administrativos, em outras palavras, o cumpri-
mento estrito do “dever de boa administracdo™.
No caso em apreco, a eficiéncia da atividade adminis-
trativa implica, necessariamente, criteriosa andlise dos
processos de autorizacdo de execug¢do de servicos de
radiodifusdo comunitaria conjugada com a observancia
de prazo razoavel para a emanacédo do ato pretendido
(autorizagao).
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A legislagdo regente da matéria ndo fixa prazo deter-
minado para a instrucao e conclusdo do procedimento
administrativo em questdo, o que nao significa, entre-
tanto, possa a autoridade postergar a sua pratica in-
definidamente, frustrando o exercicio do direito.
Salienta Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, 192 edicéo, p. 98:

“Quando néo houver prazo legal, regulamentar
ou regimental para a decisdo, deve-se aguardar
por um tempo razoavel a manifestacdo da auto-
ridade ou do 6rgao competente, ultrapassado o
qual o siléncio da Administragdo converte-se em
abuso de poder, corrigivel pela via judicial ade-
quada, que tanto pode ser a¢do ordinaria, medida
cautelar, mandado de injun¢do ou mandado de segu-
ranca. Nesse caso, ndo cabe ao Poder Judiciéario
praticar o ato omitido pela Administracdo, mas,
sim, impor sua pratica, ou desde logo suprir seus
efeitos, para restaurar ou amparar o direito do
postulante, violado pelo siléncio administrativo”.
Agride o principio da eficiéncia, de maneira
inquestionavel, a demora injustificavel tanto do
processamento do requerimento quanto da aprecia-
¢do do pedido pela autoridade coatora, decorridos qua-
se 04 (quatro) anos do protocolo do pleito. A justificar
a desidia, despiciendas as alegac¢des da autoridade
coatora acerca da existéncia de outras entidades inte-
ressadas no servigo, bem como do excessivo niamero
de processos submetidos a sua apreciacéo, sendo o pra-
zo decorrido mais do que suficiente ao implemento
das providéncias pertinentes.

Geraldo Ataliba, em seu Republica e Constituicéo, obra
de referéncia obrigatoéria, alerta para o papel
determinante dos principios constitucionais como
condicionantes da interpretacao e eficacia das demais
regras e para a gravidade da violagdo a estes impingida.
Apoiado em licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
consignou o autor:

“Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fun-
damental que se irradia sobre diferentes normas, com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, precisamente por-
que define a légica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que Ihe da sentido
harménico”

(...) “qualquer disposic¢ao, qualquer regra juridica
(...) para ser constitucional, necessita estar afi-
nada com o principio (...) realizar seu espirito,
atender a sua direcdo estimativa, coincidir com
seu sentido axiologico, expressar seu conteddo.
Nao se pode entender corretamente uma norma
constitucional sem atenc¢ao aos principios con-
sagrados na Constitui¢céo e ndo se pode tolerar uma
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lei que fira um principio adotado na Carta Magna. Vio-
lar um principio € muito mais grave que transgre-
dir umanorma. A desatencao ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatoério, mas a todo o sistema de comandos. E
a mais grave forma de ilegalidade ou incons-
titucionalidade, conforme o escaldao do principio
violado, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversao de seus valores fundamen-
tais, contumélia irremissivel a seu arcabouco 16gi-
co e corrosao de sua estrutura mestra.”

(Ataliba, Republica e Constituicdo, Malheiros Editores,
1998, p. 34/35).

Patenteado o desrespeito ao principio da eficiéncia pela
autoridade coatora, sem justificativa plausivel,
impositivo se torna o pronunciamento judicial favoravel
a pretensao da impetrante, sendo certo que o “contro-
le dos atos administrativos pelo Poder Judiciario esta
vinculado a perseguir a atua¢do do agente publico em
campo de obediéncia aos principios da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia , daimpessoalidade, da fina-
lidade e, em algumas situagdes, o controle do mé-
rito” (REsp 169.876/SP, Rel. Min. José Delgado, DJ de
21.09.98, grifos nossos).

Pelos excertos do voto acima transcritos, afere-se com facilida-
de que o principio da eficiéncia é colocado de forma extremamen-
te apropriada e em total consonancia com os demais principios cons-
titucionais. Resta expressamente consignado que a Administracdo
Pablica, por quaisquer de seus niveis hierarquicos, esta obrigatori-
amente vinculada a determinados principios, entre eles com desta-
que o principio da eficiéncia, o que impde aos agentes administra-
tivos o dever da boa administracdo, cuja obrigacdo é se desenvol-
ver de modo a dar pleno atendimento ou satisfacdo as necessida-
des dos administrados, isto €, em momento oportuno e de forma
adequada.

Pelos fundamentos utilizados no voto em exame, resta cabal-
mente admitido que o Poder Judiciario tem, mais que a possibili-
dade, o dever de exercer o controle dos atos administrativos, a fim
de que o agente publico paute sua atuagdo sempre em observan-
cia aos principios constitucionais, entre 0os quais se ressalta o da
eficiéncia. Sendo aceito inclusive, em algumas situac¢es, o controle
do mérito, resta consignado que ndo é o caso de atribuir ao Poder
Judiciario a pratica do ato em substituicdo a Administracdo, mas
sim impor a sua realizacdo, ou suprir seus efeitos, restaurando o
direito do administrado.
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Conclusao

Considerando os conceitos acima expostos e a partir da anali-
se da jurisprudéncia colacionada, € possivel concluir que o STJ se
vale de uma interpretacéo sistémica em relagdo aos principios cons-
titucionais; o mesmo também ocorre em relacdo ao principio da
eficiéncia numa efetiva utilizagdo do discurso de aplicacdo, em que
todos os aspectos e nuances de cada caso sdo devidamente analisa-
dos, sem se ater exclusivamente ao exame formal das regras, ou
seja, sem a adocdo de uma visdo positivista, em que todos os direi-
tos e até os principios decorreriam da prépria norma, mas sim com
a utilizacdo de todos os principios aplicaveis ao caso concreto e em
face da necessidade de harmonizacdo em relacdo a todo o
ordenamento juridico.

Foi possivel verificar a utilizagdo da teoria da adequabilidade
normativa, segundo a concep¢do de Klaus Gunter, restando cons-
tatado que a norma adequada sera definida apd6s a analise das
normas prima facie aplicaveis ao caso concreto, mas também, e prin-
cipalmente, ap6s o exame de todas as idiossincrasias de cada caso.

Com meridiana clareza foi possivel verificar que o conceito ju-
ridico do principio da eficiéncia ndo é considerado como mera re-
lacdo de custo e beneficio, mas também como o principio que deve
nortear todos os atos da boa administragdo, como, por exemplo,
presteza e efetividade. Nao identificamos que as decisbes também
representem inclinacdo para uma interpretagdo de orientagéo
utilitarista ou mesmo a persecucdo de um objetivo socialmente fi-
xado, sendo a clara e insofismavel intencdo de fazer justica.

Resta confirmada a constatacdo de que se mostra totalmente
insuficiente a premissa de que somente a legalidade seria o bas-
tante para dentro de si mesma guardar a no¢do de legitimidade
dos atos administrativos, sem que houvesse a necessidade de
examina-los a luz de outros elementos e principios juridicos ou nédo
e em face das peculiaridades de cada caso concreto.

Apenas para gizar, reputamos conveniente a adverténcia feita
por Dworkin (2002, p. 36), que a nosso ver é devidamente espelhada
nas decisdes do STJ:

A distingdo pode ruir se interpretarmos um principio
como a expressao de objetivo social (isto é, o objetivo de
uma sociedade na qual nenhum homem beneficia-se de
seu proprio delito) ou interpretarmos uma politica como
expressando um principio (isto é, o principio de que o
objetivo que a contém é meritorio) ou, ainda, se adotar-
mos a tese utilitarista segundo a qual os principios de
justica sdo declaracdes disfarcadas de objetivos (asse-
gurar a maior felicidade para o maior nimero).
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Isso posto, constata-se que o conceito juridico de eficiéncia
ndo se prende unicamente ao seu carater econémico, atingir os
fins com a maximizagdo dos recursos disponiveis e menor custo, sem-
pre também deveréd estar agregado o atendimento de forma
satisfatoria dos fins almejados, ou seja, devera sempre ser conside-
rado o conceito de qualidade e presteza, sem que isso implique,
por outro lado, um sacrificio indevido, desnecessario ou desmesu-
rado de interesses particulares.

Como no caso das radios comunitarias, é notério que a socie-
dade interessa o devido regramento de tal atividade, até mesmo
como medida de seguranga, contudo, também resta inegavel que
a administracdo ndo podera ser dado o direito de prorrogar inde-
finidamente o atendimento da demanda que lhe é requerida, pre-
judicando injustificadamente interesses particulares.

Como asseveram Cruz e Gibson (2006), o atendimento ao in-
teresse coletivo, por si sO, ndo garante que este foi efetivamente
atendido com os atos administrativos concretamente considerados.
E inegéavel que o interesse publico esta intrinsecamente vinculado
ao respeito aos interesses privados, isto €, o atendimento aos inte-
resses publicos esta necessaria e diretamente ligado a consideracao
dos interesses individuais, também residindo nesse aspecto a verifi-
cacdo do respeito ao principio da eficiéncia.

Por derradeiro, verifica-se, sobretudo, o resgate de valores, a
diferenciacdo qualitativa entre principios e regras, 0 que a nosso
ver muito se aproxima dos argumentos propostos por Dworkin (2002
ou 2003?), a coloca¢do dos direitos fundamentais como a questéo
central e o notério estreitamento entre Direito e Etica.
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