
                        Universidade do Estado do Rio de Janeiro

                         Centro de Ciências Sociais

Faculdade de Direito

Gláucio Guimarães Medeiros

O pragmatismo econômico e a dimensão social da Eficiência Pública

Rio de Janeiro

2025



Gláucio Guimarães Medeiros

O pragmatismo econômico e a dimensão social da Eficiência Pública

Tese apresentada, como requisito parcial para 
obtenção do título de Doutor, ao Programa de 
Pós-Graduação  em  Direito,  da  Universidade 
do  Estado  do  Rio  de  Janeiro.  Área  de 
concentração: Direito Público.

Orientador: Alexandre Santos de Aragão

Rio de Janeiro

2025





Gláucio Guimarães Medeiros

O pragmatismo econômico e a dimensão social da Eficiência Pública

Tese apresentada como requisito parcial  para 
obtenção do título de Doutor, ao Programa de 
Pós-Graduação  em  Direito,  da  Universidade 
do  Estado  do  Rio  de  Janeiro.  Área  de 
concentração: Direito Público.

Aprovada em 31 de março de 2025.

Banca Examinadora:

__________________________________________
Professor Dr. Alexandre S. de Aragão (Orientador)

                                                                      Faculdade de Direito – UERJ

__________________________________________
Professor Dr. Vitor Rhein Schirato
Universidade de São Paulo

__________________________________________
Professor Dr. Fernando Leal
Fundação Getúlio Vargas

__________________________________________
Professor Dr. Gustavo Binenbojm
Faculdade de Direito – UERJ

__________________________________________
Professor Dr. José Vicente Santos de Mendonça
Faculdade de Direito – UERJ

Rio de Janeiro

2025



DEDICATÓRIA

O cordel, por mais fantástico que possa parecer,

 Revela nada mais que a força do nordestino,

Nada além de sua poesia, de seu bem querer em desatino,

Se espraia por amor às suas loucuras,

Suas xilogravuras que te pintam em estandarte,

Descobrem pelo manto da embolada, toda sua primazia pintada em arte,

Para Kezinha, à projeção de meus sete desejos,

Sob o “flamboyant vermelho, no desmantelo da tarde”.

Dedico este trabalho a você, meu amor,

à minha alma fora de mim.



AGRADECIMENTOS

Entre os propósitos metafísicos de minha vida e as sincronicidades sensíveis que me 

carregaram até aqui, posso dizer com relativa tranquilidade que sou um homem feliz, seja pela 

paz que encontrei na Academia, pelas pessoas afáveis que esbarrei pelo caminho, seja pelo 

abraço quente que esta Cidade Maravilhosa me deu. Ao agradecer pelas experiências vividas 

durante o meu Doutorado, faço-o publicamente com um amor filial em desapego, de modo 

que os sentimentos de gratidão e respeito pela UERJ sejam facilmente percebidos por todos 

aqueles  que  me  ouvirem  falar  não  apenas  de  Direito,  mas  também  da  vida  por  mim 

experimentada.

Oscar Wilde afirmou, certa vez, que viver é a coisa mais rara do mundo, uma razão 

humana que invariavelmente justifica a plenitude das coisas que amo e acredito, algo que faz 

pouco  me  importar  com a  brevidade  de  nossa  existência,  que  em verdade  e  em sentido 

contrário, constitui um mero detalhe se comparada às realizações pessoais que marcam de 

alguma forma a nossa humanidade.

A construção de uma boa vida vivida passa não apenas pelo empirismo de nossas 

tentativas,  mas  também  pela  sensibilidade  de  reconhecermos  que  a  nossa  história  não  é 

integralmente nossa, pois dentro dela cabe, direta ou indiretamente, a história de todos aqueles 

que nos tocam. Assim, agradeço aos amigos e Professores Márcio Oliveira Rocha e Hugo 

Leonardo Rodrigues Santos, pois, mesmo que não saibam, possibilitaram o início de minha 

odisseia acadêmica, acendendo uma vela há muito apagada.

Agradeço à minha Casa, o Tribunal de Justiça de Alagoas, nas pessoas dos caríssimos 

Desembargadores Fernando Tourinho de Omena Souza e Domingos de Araújo Lima Neto, 

bem  como  ao  magistrado  e  meu  Professor  na  Universidade  Federal  de  Alagoas,  Doutor 

Alberto Jorge Correia  de  Barros  Lima.  Agentes  públicos  que sempre renderam carinho e 

atenção aos meus pleitos acadêmicos. A Vocês, meus mais sinceros votos de gratidão.

Durante o meu Doutorado, tive o prazer de conhecer seres humanos inesquecíveis, 

personalidades  fraternas  e  desprendidas  de  qualquer  resquício  de  egoísmo  que  gravitam 

permanentemente em torno da democratização do conhecimento jurídico. Por isso, agradeço 

inicialmente à equipe que compõe a Secretaria do PPGD, que nunca me faltou nos pequenos 

socorros  e  pendências  burocráticas  (poderia  citá-los  em  minha  tese  como  exemplo  de 

eficiência).

Quanto ao corpo docente, deixo um agradecimento verdadeiramente efusivo a todos 

os Professores que tive o prazer de conhecer e admirar, ‘roubando’ de cada um deles uma 

forma distinta de ver o mundo, os quais me confiaram a boa certeza de que nunca mais verei o 

mundo com as mesmas cores. A todos vocês, saibam que se fosse possível, faria questão de 



esquecê-los,  a  todos  e  de  modo  indistinto,  somente  pela  singela  possibilidade  de  cursar 

novamente meu Doutorado, participando das vossas aulas.

Com  isso,  agradeço  ao  meu  querido  Orientador,  Professor  Alexandre  Santos  de 

Aragão, que além de me despender uma deferência calorosa todas as vezes que o buscava, 

adicionou à minha tese um nível de excelência que não imaginava ser possível, além do que, 

me deu o direito de, de maneira imperceptível, dar boas “carteiradas” nos círculos jurídicos ao 

dizer que era seu orientando. E saibam, não foram poucas.

Agradeço nominalmente aos Professores, José Vicente Santos de Mendonça, Patrícia 

Ferreira Baptista, Jane Reis Gonçalves Pereira, Gustavo Binenbojm, Ana Paula de Barcellos, 

Luís Roberto Barroso e a Valter Shuenquener de Araújo. Desta constelação, entre grupos de 

estudos e de pesquisas, foram 9 matérias cursadas e 180 páginas de artigos produzidos, e 

querem saber, foi extremamente prazeroso.

Pouco mais de 4 anos depois do início dessa jornada de autoconhecimento, bancas 

defendidas, estágios de docência cumpridos e três línguas aprimoradas, resta-me lançar um 

sorriso de até logo, pois é, a UERJ tem Pós-Doc e estou animado!

E por fim, meus sinceros agradecimentos a Deus e ao seu inefável universo que nos 

liberta pela fé livre e amorosa, ou como já dizia São Bernardo de Claraval: Que faria a ciência 

sem o amor? Envaideceria. Que faria o amor sem a ciência? Erraria.



RESUMO

MEDEIROS,  Gláucio  Guimarães.  O  pragmatismo  econômico  e  a  dimensão  social  da 
Eficiência  Pública.  2025.  307  f.  Tese  (Doutorado  em  Direito)  –  Faculdade  de  Direito, 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2025.

Desde seu descobrimento, o Brasil somente experimentou uma mínima organização 
administrativa merecedora de nota com a vinda da família real portuguesa ao país em 1808, 
notadamente  quando  precisou  escapar  da  sanha  de  Napoleão  Bonaparte.  A  referida 
observação, um tanto quanto específica, dar-se-á como recurso literário para enfatizarmos o 
quão  complexa  foi  a  gênese  de  nossa  administração  pública,  de  maneira  que  acortinar 
intencionalmente tal herança, talvez seja virar as costas para eventuais deformações praticadas 
até hoje, as quais, nascidas preponderantemente da cultura do patrimonialismo, teimam em 
contaminar o sistema administrativo burocrático-gerencial, em prejuízo do que buscamos hoje 
por meio da eficiência pública. A considerar essa realidade, devemos destacar que a eficiência 
administrativa,  na  condição  de  princípio  constitucional,  está  estritamente  conectada  aos 
ensinamentos  do  pragmatismo  norte-americano,  o  qual  nos  remete  a  Charles  S.  Peirce, 
William James, John Dewey e Posner, que baseados nos seus conceitos de crença, entendiam 
que o real propósito do pensamento reside em estado perene de prospecção, numa conduta a 
ser devidamente justificada no plano dos fatos, ou seja, na produção de um ato em percepção 
final;  uma  decisão.  Neste  cenário  vivenciado  entre  o  pragmatismo  e  a  eficiência 
administrativa,  cabe-nos  demonstrar  a  viabilidade  jurídica  de  uma  eficiência  em  que  se 
promovam decisões diversas daquelas exclusivamente baseadas numa análise econômica do 
Direito, permitindo-se assim, a defesa de uma dimensão social intrínseca à própria eficiência, 
o  que  fortaleceria  a  implementação  de  Direitos  Fundamentais  de  segunda  e  terceira 
dimensões. Para tanto, necessário se faz uma abordagem crítica dos planos administrativos 
sobrepostos  ao longo do tempo,  quais  sejam,  o  patrimonialismo extrativista,  a  burocracia 
Weberiana e o gerencialismo Posneriano, e de que forma tais movimentos influenciaram a 
administração pública contemporânea. Em seguida, abordaremos o percurso do pragmatismo 
norte-americano  em  terras  brasilis,  e  de  como  seu  nascimento  filosófico,  linguístico  e 
antimetafísico do final do século XIX, desaguou em matérias tão diversas,  vide a política 
neoliberal  de  Chicago,  no  gerencialismo  do  Consenso  de  Washington  ou  mesmo  no 
consequencialismo  implementado  na  LINDB.  Superados  todos  esses  imbricados  relatos 
históricos e filosóficos, abordaremos a eficiência pública, na condição de instituto jurídico em 
construção,  suas  referibilidades  espaciais  e  temporais,  bem  como,  propor  um  conteúdo 
normativo em âmbito descritivo e prescritivo.

Palavras-chave: Direito administrativo. Pragmatismo jurídico. Patrimonialismo;

Burocracia. Gerencialismo. Eficiência pública.



ABSTRACT

MEDEIROS,  Gláucio  Guimarães.  Economic  pragmatism  and  the  social  dimension  of 
Public  Efficiency.  2025.  307  f.  Tese  (Doutorado  em  Direito)  –  Faculdade  de  Direito, 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2025.

Since  its  discovery,  Brazil  has  only  experienced  a  minimal  administrative 
organization worthy of note with the arrival of the Portuguese royal family to the country in 
1808,  notably  when  it  needed  to  escape  the  wrath  of  Napoleon  Bonaparte.  The 
aforementioned  observation,  somewhat  specific,  will  be  used  as  a  literary  resource  to 
emphasize how complex the genesis of our public administration was, so that intentionally 
covering up such a legacy may be turning our backs on possible deformations practiced until 
today, which, predominantly born from the culture of patrimonialism, insist on contaminating 
the bureaucratic-managerial administrative system, to the detriment of what we seek today 
through  public  efficiency.  Considering  this  reality,  we  must  highlight  that  administrative 
efficiency,  as  a  constitutional  principle,  is  strictly  connected  to  the  teachings  of  North 
American pragmatism, which takes us back to Charles S. Peirce, William James, John Dewey 
and Posner, who based on their concepts of belief understood that the real purpose of thought 
resides in a perennial state of prospection, in a conduct to be duly justified on the level of 
facts,  that  is,  in  the production of  an act  in  final  perception;  a  decision.  In  this  scenario 
experienced between pragmatism and administrative efficiency, it is up to us to demonstrate 
the legal viability of an efficiency in which decisions other than those exclusively based on an 
economic analysis of Law are promoted, thus allowing the defense of a social  dimension 
intrinsic  to  the  law  itself.  efficiency,  which  would  strengthen  the  implementation  of 
Fundamental Rights of the second and third dimensions. To this end, it is necessary to take a 
critical approach to the administrative plans that have overlapped over time, namely extractive 
patrimonialism,  Weberian  bureaucracy  and  Posnerian  managerialism,  and  how  such 
movements have influenced contemporary public administration. Next, we will address the 
trajectory  of  North  American  pragmatism  in  Brazilian  lands,  and  how  its  philosophical, 
linguistic and anti-metaphysical birth at the end of the 19th century, resulted in such diverse 
matters,  see  the  neoliberal  politics  of  Chicago,  in  the  managerialism  of  the  Washington 
Consensus or even in the consequentialism implemented in LINDB. Having overcome all  
these intertwined historical and philosophical accounts, we will address public efficiency, as a 
legal institute under construction, its spatial and temporal references, as well as proposing a 
normative content in a descriptive and prescriptive scope.

Keywords: Administrative law. Legal pragmatism. Patrimonialism. Bureaucracy. 

Genrentialism. Public efficiency.
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INTRODUÇÃO

Durante o século XIX, em uma penitenciária ao norte de Moscou, mais precisamente 

na Sibéria, Dostoiévski1 testemunhou a existência de um certo trabalho forçado, pelo qual 

alguns condenados eram obrigados a repetidamente transportar um carrinho de água ou areia, 

de  um extremo do presídio  ao  outro,  e  ao  final  de  cada  viagem eles  descarregavam seu 

conteúdo, para logo após devolvê-lo ao seu ponto de origem. Segundo o romancista russo, tal 

castigo era aplicado aos piores facínoras – um trabalho completamente destituído de razão, 

função ou utilidade, configurando-se algo para além de tortura e vingança, pois era dotado de 

vazio  em seu  existir  e  completamente  desprovido  de  veio  coletivo  –  tornando-os  recém-

desejosos ao próprio suicídio.

Décadas mais tarde, Euclides da Cunha publica no Brasil sua obra mais importante, 

“Os Sertões”2, o contundente relato sobre a histórica e cruenta guerra de Canudos, um conflito 

ocorrido numa das regiões mais pobres do nordeste e que acabaria por dizimar em torno de 

5.000  militares  e  25.000  sertanejos.  Fruto  de  um  sebastianismo  utópico,  politicamente 

independente dos governos locais e culturalmente arredio à arrecadação de impostos federais, 

Canudos foi literalmente dizimada em prol de uma nova e moderna república, recém-nascida 

das mãos de Prudente de Morais, o primeiro Presidente civil do país.

Por outro salto temporal, mas agora para 15 de junho de 1971, o Parlamento Inglês 

aprovou um Decreto criado e patrocinado pela então Ministra da Educação, pelo qual reduzia 

drasticamente os “custos” com a pasta, mediante o corte na distribuição de leite para crianças 

acima  de  sete  anos  em  todas  as  escolas  públicas  da  Inglaterra.  A  referida  medida 

governamental de austeridade fiscal, rendeu uma economia direta de cerca de 10 milhões de 

libras, ao mesmo tempo em que se viu aumentar a evasão escolar e a quebra dos pequenos  

produtores de leite das regiões fornecedoras de laticínios. Seu nome, era Margareth Thatcher3.

Os  trechos  históricos  apresentados,  por  mais  amplos  e  desconexos  que  possam 

inicialmente parecer, trazem em sua essência uma linha de identidade que perpassa qualquer 

forma de ideologia estatal,  governamental  ou administrativa.  Seja  com base numa prática 

punitivista de um sistema penitenciário, no extermínio de uma comunidade interiorana ou 

mesmo pela extinção abrupta de uma política pública consolidada, todos esses casos possuem 

uma diretriz qualificada pelo seu resultado material: a eficiência pública.

1 Dostoiéviski,  Fiódor,  1821-1881.  Recordações  da  casa  dos  mortos  /  Fiódor  Mikhailovitch  Dostoiévski; 
tradução de José Geraldo Vieira. São Paulo: Martin Claret, 2006.

2 CUNHA, Euclides da. Os Sertões. Rio de Janeiro: Ediouro, 2003.
3 Disponível  e  visto em 13/06/2023 em: https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/margaret-thatcher-

regretted-snatching-milk-from-school-children-for-two-decades-a7500171.html
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Consoante  a  Oxford Languages4,  eficiência  constitui-se  como  a  virtude  ou 

característica  de  (alguém  ou  algo)  ser  competente,  produtivo,  de  conseguir  o  melhor 

rendimento  com  o  mínimo  de  erros  e/ou  dispêndios.  Com  base  nesse  exato  sentido 

morfológico, citamos o Decreto Federal n.º 17.162/1925, quiçá o primeiro ato normativo5 no 

país a utilizar a eficiência no âmbito público, na medida que estipulou o crédito extraordinário 

de duzentos contos de réis para combater com “efficiência” o surto epidêmico de varíola que 

assolou o Rio de Janeiro.

Antes mesmo da publicação do Decreto-Lei n.º 579/1938, que organizou o DASP, a 

eficiência  pública  já  se  encontrava  aos  borbotões  na  legislação administrativa,  orientando 

créditos orçamentários,  otimizando concessão de serviços públicos ou regulando níveis de 

gratificação  pessoal.  Sem  apego  à  exata  margem  inaugural  de  sua  utilização  junto  à 

Administração  Pública  brasileira,  a  eficiência  sofreu,  em  igual  passo,  modificações 

conceituais  ao  longo  das  reformas  administrativas  vindouras  (Decreto-Lei  n.º  200/1967  e 

Emenda constitucional n.º 19/1998), enxertando-se paulatinamente de novos significados, tais 

quais,  descentralização,  pragmatismo  financeiro,  teto  de  gastos,  responsabilidade  fiscal, 

doutrina de choque, paridade de preços, indexação da taxa de juros e serviço da dívida.

Para deixarmos as coisas metodologicamente claras, este trabalho terá como ponto de 

partida o conceito morfológico de eficiência, destituído de qualquer valor prévio, de natureza 

ideológica ou valorativa, a fim de melhor observarmos todo o percurso do referido vocábulo, 

e de que maneira seu conteúdo político, econômico e jurídico foi sendo construído até hoje.

A presente tese baseia-se, portanto: a) na revisitação histórica da eficiência pública no 

Brasil; b) no estabelecimento de suas fases temporais; c) nas orientações ideológicas inseridas 

durante seu percurso;  d) na análise de suas estruturas semióticas;  e) na discussão de suas 

contradições filosóficas; e f) no remodelamento jurídico de seu conteúdo. Tentaremos assim, 

ao suplantar esse caminho, conceber um modelo público e racional de eficiência, pelo qual se 

garanta um duplo enfoque principiológico de aplicação equitativa, econômico e social.

Abordar  a  eficiência  requer  redobrado  cuidado,  o  que  a  faz  carecer  de  um corte 

epistemológico que respeite a completude e a complexidade de seu conteúdo, sob pena de 

patrocinarmos  ideias  falaciosas  sobre  o  estudo.  Eventuais  adjetivações  sobre  o  vocábulo 

eficiência,  tais  quais:  “administrativa”,  “sentido  estrito”,  “pública”,  “estatal”  ou 

“governamental”, não retirarão a natureza essencialmente interdisciplinar desta tese, realçando 

aspectos inerentes à Ciência Política (patrimonialismo), Sociologia (burocracia) e Filosofia 

(linguagem, pragmatismo e semiótica).

4 Disponível e visto em 15/06/2023 em: https://languages.oup.com/google-dictionary-pt/
5 Inúmeras normas contemporâneas podem ser encontradas com base na eficiência administrativa (Decreto n.º 

18.379/1928, Decreto n.º 19.511/1930, Decreto n.º 19.8552/1931).
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Independente  de  sua  historicidade  empírica,  a  eficiência  tem  pautado  grandes 

discussões doutrinárias e jurisprudenciais quanto à sua natureza jurídica, aplicação e extensão, 

notadamente quanto à ocupação de eventuais vazios do Direito,  o que releva com grande 

importância  a  questão  epistemológica.  Sobre  isto,  adotaremos  a  expressão  “Eficiência 

Pública”  como  produto  de  nosso  estudo,  respeitadas  pequenas  variações  de  conceito  no 

decorrer desse estudo, vide eficiência, eficiência administrativa ou eficiência jurídica.

Consideradas as devidas proporções, podemos afirmar que a eficiência brasileira, tal 

qual o monomito do herói6, parte de um lugar-comum a todos impostos, e mediante vitoriosa 

jornada de tarefas e desafios,  é alçada a símbolo de sucesso,  cheio de bençãos,  imune às 

críticas e pretensamente merecedora de um relicário que a tudo vê e controla. Em verdade, na 

qualidade  de  instituto  construído  no  espaço  e  no  tempo,  por  intermédio  do  sistema 

burocrático, das medidas gerenciais e dos impulsos patrimonialistas, a eficiência brasileira 

chega até nós como uma colcha de retalhos, rica e colorida, embora com emendas muitas 

vezes frouxas e espaçadas.

6 CAMPBELL, Joseph. O herói de mil faces. São Paulo: Cultrix, 1997.
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1.  OS  PLANOS  ADMINISTRATIVOS  SOBREPOSTOS  E  SUA ABSORÇÃO  PELA 
REALIDADE BRASILEIRA

1.1 Do sistema patrimonialista

Para que este trabalho alcance todos os seus objetivos propostos, ou pelo menos tenha 

a mínima qualidade de enfrentar as potencialidades que surjam pelo caminho, necessário se 

faz o devido mapeamento teórico, não apenas quanto ao tema central – a eficiência – mas 

também  de  todos  os  seus  gravitacionais,  sejam  como  eventos  históricos,  políticos  ou 

administrativos.  Com o  devido  recato  científico,  evitaremos  recriar  o  mapa  hiper-real  de 

Borges7, ao tentar cobrir todo o arcabouço histórico do patrimonialismo, da burocracia e do 

gerencialismo,  tarefa  desútil  que  desaguaria  fatalmente  no  academicismo  indesejado  do 

Código de Hamurábi8.

Nossa intenção primordial, portanto, resume-se à construção de um arquétipo racional, 

pelo qual a eficiência pública seja localizada no centro de um constructo academicamente 

operativo e  juridicamente  funcional,  onde as  diversas  escolas  jurídicas  possam assentar  e 

executar equilibradamente o esperado debate público em arena politicamente igualitária, como 

prospectou Habermas9.

Entretanto,  para esse intento,  precisamos entender de que forma o patrimonialismo 

secular, a burocracia normativista de Getúlio e o gerencialismo multifacetado, imbricara-se 

camada  sobre  camada  ao  longo  da  história  de  nosso  país,  como  foram  construídas, 

descobertas,  aprimoradas  e  quem  sabe  até  abandonadas.  Tais  fenômenos  acabaram  por 

influenciar  e  definir  o  modelo  normativo  de  eficiência  pública  encontrado  hoje  na 

Constituição  Federal,  notadamente  economicista,  doutrinariamente  limitado  e  orientado 

exclusivamente ao controle dos custos governamentais.

Em prol de uma concepção bastante em si, precisamos entender que o patrimonialismo 

se  encontra  num  contexto  de  suma  importância  científica,  pois  em  âmbito  sociológico, 

constitui-se como uma peça chave no estudo de Max Weber sobre as formas de organização 

política  e  dominação  do  Estado.  Em  verdade  sociológica,  o  que  entendemos  por 

patrimonialismo seria apenas uma variante de uma das espécies de dominação proposta por 

7 BORGES, Jorge Luís “Sobre o Rigor na Ciência”, in História Universal da Infâmia, trad. de José Bento,  
Assírio e Alvim, 1982.

8 OLIVEIRA, Luciano. Não fale do Código de Hamurábi! A pesquisa sócio-jurídica na pós-graduação em 
Direito. In: Sua excelência o comissário e outros ensaios de Sociologia Jurídica. Rio de Janeiro: Letra Legal,  
2004.

9 HABERMAS,  Jürgen.  Mudança estrutural  da  esfera  pública:  investigações  quanto  a  uma categoria  da 
sociedade burguesa. Tradução: Flávio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 398.
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Weber10,  designadamente  a  dominação  tradicional,  deste  modo  e  para  efeitos  práticos, 

trataremos tais figuras como sinônimos11.

Weber12,  ao  cunhar  o  termo patrimonialismo como uma característica  de  qualquer 

Estado que não possua limites claros entre a esfera pública e a esfera privada, define de modo 

secular os contornos de tal instituto, cristalizando-o à posteridade. Contemporaneamente no 

mesmo sentido, Paulo Sandroni13, também definiu tal fenômeno social como um “sistema de 

dominação política ou de autoridade tradicional em que a riqueza, os bens sociais, cargos e  

direitos são distribuídos como patrimônios pessoais de um chefe ou de um governante”.

Precisamos  recordar  que  o  Brasil  se  manteve  na  condição  de  colônia  ibérica  por 

práticos trezentos anos, período o qual foi testemunha de velhas práticas conhecidas por nós, a 

se constatar pelas reclamações de Dom Pedro ao seu pai sobre a quebra do Banco do Brasil,  

proporcionada  pelos  próprios  administradores14.  Ocorre  que  o  próprio  Príncipe  regente 

também praticava seus devaneios patrimonialistas, quando permitia que a Marquesa de Santos 

indicasse à luz do dia, a nomeação de seus familiares a altos cargos públicos15. Nessa esteira, 

Caio Prado afirmou:

O  patrimonialismo  exerceu  significativa  influência  na  época  colonial  no 
Brasil, principalmente nos primeiros 150 anos da colonização, devido ao fato 
de que, nesse período, a presença da Coroa portuguesa no território brasileiro 
foi diminuta e residual, cabendo aos proprietários de terras, por intermédio 
das Câmaras Municipais, o exercício do poder político de fato.16

Caio  Prado17 ainda  afirma  que  Portugal,  desinteressado  por  construir  uma 

administração  forte  em sua  colônia,  manteve  apenas  uma organização  estatal  rudimentar, 

estritamente necessária, tão somente para manter o mínimo e viável contato com sua colônia, 

via-se então, “uma metrópole desarmada, produzindo turbulência e arrogância dos colonos”. 

10 O patrimonialismo está diretamente relacionado com o efetivo controle social, tanto em potência, quanto em 
exercício, portanto em consequência lógica, Weber afirmava que toda dominação se manifesta e funciona 
como administração, pois de alguma forma a administração necessita de uma medida de dominação. Nesse  
sentido, a legitimidade do  status dominador tem um papel destacado na obra do sociólogo alemão, sendo 
posicionada  empiricamente  e  não  apenas  como  uma  questão  filosófica,  de  modo  que  o  exercício  da  
administração deve ser  antes  de tudo,  legítimo.  Nesse norte,  o  patrimonialismo,  fortemente  baseado no 
patriarcalismo e destituído de finalidades impessoais, tem sua legitimidade nascida diretamente da vontade 
do dominador, de seu  oikos, sua legitimidade nasce do centro familiar, sendo transportada de geração em 
geração, tal qual uma linha sucessória monárquico despótica.

11 Rubens Goyatá chama por atenção para a confusão entre os conceitos de patrimonialismo e dominação  
tradicional (Disponível em: https://www.scielo.br/j/dados/a/Kg8PPsPjsvMMPg5zBZWrsmk/?lang=pt#).

12 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva – volume 2.
13 SANDRONI, Paulo. Dicionário de Economia. Editora Best-Seller/Nova Cultural, São Paulo, 1987.
14 GOMES, Laurentino: 1822: como um homem sábio, uma princesa triste e um escocês louco por dinheiro  

ajudaram D. Pedro a criar o Brasil, um país que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,  
2010. pág. 32.

15 GOMES, Laurentino: 1822: como um homem sábio, uma princesa triste e um escocês louco por dinheiro  
ajudaram D. Pedro a criar o Brasil, um país que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,  
2010. pág. 74.

16 PRADO, Caio. Evolução política do Brasil. Editora Brasiliense, São Paulo, 1953.
17 PRADO, Caio. Evolução política do Brasil. Editora Brasiliense, São Paulo, 1953, p. 29.
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Essa política extrativista beneficiou a gênese e o fortalecimento das mais diversas espécies de 

dominação  patrimonialista,  tão  bem  destacadas  por  Nunes  Leal18,  o  que  notamos  nos 

exemplos do coronelismo, do filhotismo, e do mandonismo no início da república.

Não  há,  em  toda  a  historicidade  do  Brasil,  momento  qualquer  que  não  tenha 

experimentado uma convivência forçada com uma das facetas do patrimonialismo, seja na 

condição de colônia, quando Frei Vicente19 entoava que “no Brasil as coisas andam trocadas,  

pois ninguém é público, porque todo mundo é casa”; seja no Império, pelas nomeações de 

familiares da amante de Dom Pedro I;  ou mesmo em nossa república,  por intermédio da 

captação  do  movimento  sindical  por  Getúlio,  presenteando  o  movimento  com o  imposto 

sindical, prática comum na Itália de Mussolini.

O  conceito  consagrado  de  patrimonialismo,  pelo  qual  interesses  privados  se 

confundem  com  os  interesses  públicos,  fomenta  um  sistema  heterofágico,  de  intenções 

egocentricamente  autorreferenciadas,  represando  o  fluxo  natural  do  Direito,  mediante  seu 

exercício normativamente legitimado. Tal assertiva se sustenta numa justificação de espaço e 

tempo, pois uma República Federativa democraticamente estabelecida não pode assumir a 

pecha  de  garantidora  de  práticas  leais  às  castas,  estamentos  ou  feudos,  sistemas  de 

dominadores ilegítimos outrora praticados20.

Corriqueiramente, o STF21 22 tem colacionado inúmeros posicionamentos contrários à 

prática desta dominação ilegítima, seja porque o princípio republicano apresenta conteúdo 

contrário à prática do patrimonialismo na relação entre os agentes do Estado e a coisa pública, 

ou  porque  a  isonomia  e  a  impessoalidade  recomendam  que  a  hereditariedade,  numa 

República,  deva  ser  a  franca  exceção,  sob  pena  de  se  abrirem  indevidos  espaços  de 

patrimonialismo23.

Essa  incompatibilidade  congênita  entre  o  regime  republicano  racional-legal  e  o 

patrimonialismo mandonista acaba por gerar novos fenômenos decorrentes dessa dualidade, 

como podemos ver no chamado neopatrimonialismo brasileiro,  denominação proposta  por 

18 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o município e o regime representativo no Brasil. 7. Ed.
19 Disponível  em  11/07/2023  em  http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/PesquisaObraForm.do?

select_action=&co_autor=156.
20 Os sistemas de dominação, anteriores aos Estados de direito – feudalistas, estamentais e de castas – não  

podem  ser  absorvidos  pelo  padrão  democrático,  salvo  raríssimas  exceções  (nomeações  em  funções  de 
confiança e cargos em comissão), devidamente controladas (súmula vinculante do STF n.º 13). No sistema 
jurídico  contemporâneo,  sustentado  por  um  arquétipo  de  crenças  coletivas  racionais,  a  ocorrência  de 
patrimonialidades constituem uma real e inconteste relação ecológica endoparasitária.

21 ADI 4169. Tribunal Pleno, relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 25/10/2018.
22 ADI 5357. Tribunal Pleno, relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 01/03/2021.
23 O abuso sobre a figura do cargo em comissão se tornou ao longo dos anos, a porta mais comum para a entrada 
do neopatrimonialismo, em prejuízo às normas constitucionais referentes ao concurso público, notadamente à 
regra insculpida no art. 37, V da CF/88 que determina as condições e percentuais mínimos exigidos por lei. Vide 
o caso da Agência Reguladora de Serviços Públicos do Estado de Alagoas – ARSAL – criada pela Lei estadual 
n.º 6.267/2001, e que desde então ainda não realizou o concurso público para a ocupação de seus cargos efetivos, 
restando até hoje um rateio do espaço público.
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José  Maurício  Domingues,  segundo  a  qual  o  patrimonialismo,  organização  informal  não 

recepcionada no Estado democrático de Direito, oculta-se nas engrenagens da administração 

pública, perfazendo-se em ato de corrupção, viciando-a, então lemos:

A legitimação  dos  estados  latino-americanos  modernos  se  calca  em  sua 
definição como Estados racionais-legais, baseados na vontade do cidadão e 
nos quais impera a separação entre o público e o privado (…). Uma outra 
lógica, a patrimonial, segue contudo operando oculta e cada vez tem mais 
dificuldade de se legitimar no plano macro, conquanto no plano micro. (…). 
Assim,  a  corrupção  se  desenha  como  elemento  perverso  do 
neopatrimonialismo24.

Essa  classificação proposta  pelo  professor  mineiro  impõe uma ressignificação do 

patrimonialismo  praticado  silenciosamente  dentro  do  sistema  racional-legal  burocrático, 

denominando-o de neopatrimonialismo, o que selaria a pressuposição de relevância primária 

do  interesse  público  sobre  os  interesses  meramente  privados.  A partir  desse  pensamento, 

Rubens Goyatá conclui acertadamente que “o neopatrimonialismo possui uma lógica oculta,  

pela  qual  corrói  e  desmoraliza  a  lógica  da  dimensão racional  normativa,  impondo uma  

lógica da desigualdade” ou como ele define, “uma simetria aguda de poder”25.

O neopatrimonialismo age como uma força estranha aos mecanismos democráticos 

de distribuição de funções, desequilibra a separação de Poderes, desfalca as engrenagens de 

controle e permite a construção de um subsistema ilegítimo de tráfico de influências. Quiçá, o 

nepotismo seja a prática neopatrimonialista mais contundente, o que infelizmente pode ser 

visto  no  aumento  exponencial  das  exceções  mediante  novos  entendimentos,  vejamos  o 

exemplo  da  nomeação  de  esposa  com  suficiente  expertise não  constituir  improbidade 

administrativa26.

A prática dessa nova forma de patrimonialismo27 revela-se como atividade de alta 

complexidade, haja vista sua essência inoficiosa, à revelia dos quadros legais, restando ao 

controle público e particular uma batalha com alguma ressalva. Essa dinâmica neopatrimonial 

baseada na casuística tende a ocupar espaços públicos de forma rotativa e desapegada, de 

modo  que,  por  mais  que  eventuais  ações  populares,  ações  civis  públicas,  pedidos  de 

providências sejam protocolados e consigam algum resultado, ocorrerá automaticamente uma 

redistribuição patrimonialista na ocupação dos espaços públicos.

24 DOMINGUES.  José  Maurício.  Patrimonialismo  e  neopatrimonialismo.  In:  AVRITZER,  Leonardo. 
Corrupção: ensaios e críticas. Belo Horizonte, Ed. UFMG, 2008. p. 190.

25 CAMPANTE, Rubens Goyatá. Patrimonialismo no Brasil: corrupção e desigualdade – Curitiba, 2019. pág. 
188.

26 STF. 2ª Turma. Rcl 22339 Agr/SP, Rel. Min. Edson Fachin.
27 O patrimonialismo contemporâneo (neopatrimonialismo) constitui-se como um fenômeno necessariamente 

volátil, ao surgir potencialmente das mãos de qualquer detentor de poder econômico, social e jurídico, e  
quanto à sua execução, vive e manifesta-se por toda a máquina administrativa, corroendo a dinâmica pública  
dos  freios  e  contrapesos.  Essa  ideia  de  dominação  patrimonial  fluida  será  aprofundada  mais  adiante, 
notadamente quando tratarmos da teoria dos anéis burocráticos de Fernando Henrique Cardoso.
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Entre  tantos  empecilhos  criados  e  fomentados  em  benefício  desta  dominação 

patrimonial  contemporânea,  um tema imediatamente correlato se  destaca sobre a  linha de 

nosso horizonte, qual seja, a busca pela exata medida do quanto de corrupção se constitui o 

neopatrimonialismo28. O conceito polissêmico do verbete corrupção, traz consigo uma carga 

filosófica de altíssima complexidade sobretudo no que diz respeito à dominação patrimonial, 

de modo que também precisamos abordar esse aspecto29.

Kant30 ao impor sua ideia de imperativo categórico, justamente com base na dualidade 

de mundos, inteligível e sensível, e o respectivo dever de conformidade entre eles, afirmou 

que seu imperativo categórico representaria uma proposição sintética à primeira vista. E sob o  

pálio dessa estrutura dual, o ser humano deve agir “por dever” e não “de acordo com o dever”, 

o que resumiria uma correlação positiva entre a ética e a moral, donde poderíamos extrair, por 

exclusão, a ideia de que a corrupção se assentaria numa lógica contrária a esta correlação 

entre ética e moral.

Nesse sentido, a Organização das Nações Unidas – ONU, publicou no ano de 2009 sua 

Convenção  de  combate  à  corrupção31,  pela  qual  enaltece  a  gravidade  dos  problemas 

decorrentes da corrupção, especificamente quando em face da estabilidade e segurança das 

sociedades, pois enfraquece os valores da democracia, da ética e da justiça, comprometendo o 

desenvolvimento sustentável e o Estado de Direito. No mais, afirma que o enriquecimento 

pessoal ilícito é particularmente nocivo às instituições democráticas, às economias nacionais e 

ao Estado de Direito.

Podemos  dizer  com  certa  tranquilidade  que  o  patrimonialismo  contemporâneo, 

formalmente  inserido  em  um  Estado  Democrático  de  Direito,  acaba  por  abrir  eventuais 

espaços de corrupção, um, porque possibilita a ocorrência da simetria aguda neopatrimonial, 

ao desequilibrar as forças políticas atuantes e  dois, porque enfraquece a estrutura normativa 

do Estado, ao contaminar a impessoalidade dos agentes públicos.

28 De acordo com o Dicionário Brasileiro da Língua Portuguesa – Michaelis – o conceito de corrupção pode ser 
descrito como o ato ou resultado de corromper, ou como a decomposição da matéria orgânica, pode também 
ser uma adulteração, ou ainda a degradação de valores morais ou dos costumes. Disponível em 14/07/2023 
em: https://michaelis.uol.com.br.

29 Platão, no curto período de cárcere que acabou por desaguar na sua morte, travou um diálogo com seu amigo 
Críton, no qual afirmava justa sua condenação, e negava assim, aos apelos de seus amigos em prol de uma 
fuga já arquitetada. Para o filósofo grego, mesmo em condição de pré-morte por possível condenação estatal,  
não caberia a ele agir de forma injusta frente as leis da cidade, mesmo que estas mesmas fossem pautadas na  
injustiça, pois tais normas seriam indiferentes à sua moral. PLATÃO.  Apologia de Sócrates, Críton. Trad. 
Manoel de Oliveira Pulquério. Lisboa: Edições 70, 1997.

30 KANT, Immanuel. Fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos. São Paulo: Martin Claret,  
2003.

31 Algumas práticas de domínio patrimonial previstas nessa Convenção, são há muito tempo conhecidas por 
nós  (suborno,  malversação,  peculato,  apropriação  indébita,  tráfico  de  influências,  abuso  de  funções,  
enriquecimento  ilícito,  lavagem  de  capital,  encobrimento),  de  modo  que  o  combate  contra  os  atos  de 
corrupção nascidos do plano acinzentado entre a esfera pública e privada continuam atualizadíssimos.
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O patrimonialismo, na condição de ato potencialmente corruptivo, injusto, imoral e 

antiético, viola duplamente o dever de conformidade Kantiano, seja no plano ontológico, seja 

no plano deontológico. O primeiro quando ignora o “por dever” ético e o segundo, quando 

corrompe o “de acordo com o dever” normativo burocrático, praticando o que poderíamos 

chamar de violação de duplo caráter.

Para  o  Deputado  Federal  Carlos  Zarattini  (PT-SP),  autor  do  projeto  de  Lei  n.º 

1.202/2007,  que  disciplina  a  atividade  de  lobby no  Brasil  sobre  a  Administração Pública 

Federal por meio de grupos de pressão e de interesse, a regulação do tema e da profissão 

diminuiria os casos de corrupção que envolvem relações promíscuas entre representantes do 

setor privado e do setor público.

Independente da corrente que se adote sobre o  lobby, devemos dizer que seu grande 

mote concentra-se na possibilidade de zerar, ou pelo menos, diminuir os casos de dominação 

patrimonial que ocorrem durante o diálogo entre as esferas, pública e privada. No texto do 

citado PL, existe previsão expressa quanto à proibição de recebimento de “presentes”32.

Na justificativa legal, o Deputado informa que tal previsão evitará o uso não apenas de  

presentes33,  mas  também  de  cortesias,  gentilezas  e  favores  para  congressistas  como 

instrumento de “corrupção”, o que asseguraria meios de tratamento igualitário aos diversos e 

antagônicos grupos de pressão que atuam no processo decisório Legislativo. 

Pelo que se percebe nessa nova tentativa, a lei de improbidade administrativa torna-se, 

cada vez mais, o substrato comum para os atos de corrupção de cunho patrimonial no país, por 

aplicação direta ou subsidiária.

Podemos então afirmar que o patrimonialismo se constitui exclusivamente como uma 

simples  espécie  de  corrupção?  Que  novas  normas  penais  resolveriam  os  casos  ilícitos 

vindouros? Que o aprimoramento da lei de improbidade administrativa melhoraria o combate 

à dominação patrimonial? Acreditamos que não, pelo fato de que não podemos confundir a 

imagem com seu  reflexo,  o  criador  com a  criatura,  pois  as  relações  (patrimonialismo X 

corrupção), por mais íntimas que sejam, guardam diferenças conceituais relevantes.34

32 Art. 9º. Constitui ato de improbidade, sujeito às penas do art. 12, I da Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, a 
percepção, por servidor público ou agente político, de qualquer vantagem, doação, benefício, cortesia ou 
presente  com  valor  econômico  que  possa  afetar  o  equilíbrio  e  a  isenção  no  seu  julgamento,  ou  que 
caracterize suborno ou aliciamento, concedido por pessoa física ou jurídica que exerça atividade destinada a 
influenciar a tomada de decisão administrativa ou legislativa.

33 Presente: todo e qualquer bem ou serviço, ou vantagem de valor estimável ou inestimável, que possa ser  
recebido por um agente público, seu cônjuge ou companheiro ou qualquer de seus parentes, colaterais ou  
afins até o segundo grau, de entidade representativa de grupo de interesse, ou de alguém atuando em defesa 
de interesse (destaque nosso).

34 Fernandes,  L.  E.  (2022).  Notas  críticas  sobre  corrupção,  patrimonialismo  e  o  “jeitinho  brasileiro”  na  
formação  social  brasileira. Princípios, 41(164),  70  -  99.  https://doi.org/10.4322/principios.2675-
6609.2022.164.004
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1.1.1 Das fases do patrimonialismo

O  patrimonialismo,  conforme  conceito  analítico  a  ser  apresentado  ao  final  deste 

tópico, mostra-se dual em sua estrutura, mediante fases decorrentes uma da outra, a primeira 

e antecedente, formada por uma agregação de interesses políticos e econômicos; e a segunda 

e  consequente,  mediante  os  atos  concretos  de  formalização  jurídica,  devidamente 

exteriorizados por nomeações, acordos e votações e etc35.

O  (neo)patrimonialismo  brasileiro,  portanto,  é  um  complexo  fenômeno  pelo  qual 

estamentos sociais engendram formas de criação, manutenção e fortalecimento dos espaços 

públicos ocupados, por meio de atos materiais políticos, administrativos e legais, visando a 

sua  perpetuação  na  estrutura  burocrática.  Entender  como  sinônimos  os  conceitos  de 

patrimonialismo  e  corrupção  seria  reduzir  o  próprio  objeto  da  dominação  estatal  a  ser 

pesquisado, ou seja, seria limitar o presente fenômeno social à ponta do iceberg, o que para 

muitos, seria um favor, pois, conforme Baudelaire, “o maior truque do diabo foi convencer o  

mundo de que ele não existe”.

A  ideia  pela  qual  o  patrimonialismo  brasileiro  se  perfaz  em  estamento  social 

burocrático foi defendido inicialmente por Faoro36, ao afirmar que “o estamento burocrático  

comanda o ramo civil e militar da administração e, dessa base, com aparelhamento próprio,  

invade  e  dirige  a  esfera  econômica,  política  e  financeira”.  Faoro  entendia  que  o 

patrimonialismo da Corte Portuguesa alcançou o nível  de estamento e fechou-se sobre si, 

retroalimentando-se  em  caráter  nitidamente  burocrático,  diverso  do  sentido  moderno 

Weberiano, mas como apropriação do locus público.

35 A primeira fase – antecedente – do patrimonialismo constitui-se num estamento burocrático, formado por 
uma agregação social  de interesses políticos,  econômicos e jurídicos (que pode variar de acordo com a  
comunidade),  numa  quase  condição  de  existência,  na  medida  em  que  age  mediante  fantasmagorias  
aleatórias,  porém  organizadas  ao  ponto  de  formatarem  “bancadas  legislativas”  no  Congresso  nacional 
(centrão) ou mesmo destituírem presidentes,  vide as forças ocultas de Jânio,  o suicídio de Vargas,  ou a 
destituição de Jango. A segunda fase – consequente – do patrimonialismo constitui-se na exteriorização dos 
atos  concretos  de  formalização jurídica  (nomeações,  acordos,  votações  e  etc)  oriundos  desse  estamento 
burocrático,  portanto  passíveis  de  tipicidade  penal,  ou  seja,  é  nessa  fase  consequencial  em  que  o 
patrimonialismo pode ser caracterizado como corrupção, improbidade administrativa ou mero nepotismo 
cruzado.

36 FAORO. Raymundo: Os donos do poder. Introdução ao Brasil: um banquete no trópico. Tradução. São 
Paulo: Editora Senac, 2004. p. 873
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Ainda sobre Faoro37, ele entendia que apenas um Estado liberal poderia combater o 

estamento  burocrático  patrimonial  e  seus  efeitos  concretos,  enquanto  se  reduzisse  o 

“tamanho” da máquina pública e  aumentasse a  participação social  na riqueza do país,  no 

entanto, teceu inúmeras críticas ao liberalismo aplicado no Brasil, o que por si só, dificulta a  

implementação de um Estado distante das práticas patrimonialistas.

Dissemos anteriormente que o patrimonialismo está diretamente relacionado com o 

efetivo controle social, tanto em potência, quanto em exercício, exemplo que pode ser notado 

no conceito de Weber quando afirma que poder é a imposição da verdade de uma pessoa ou 

instituição sobre outros indivíduos. E continua:

Quando alguém tenta, pela força física, estatal, legal ou de autoridade, impor 
a sua vontade sobre indivíduos,  essa pessoa está exercendo o poder.  Nas 
palavras de Weber, “poder significa toda probabilidade de impor a própria 
vontade  numa  relação  social,  mesmo  contra  resistências,  seja  qual  for  o 
fundamento dessa probabilidade.38

Em outro sentido, Karl Marx afirmou que o controle social se encontraria nas mãos 

daqueles que possuem os meios materiais de produção de capital, ou seja, no domínio sobre o 

corpo alheio em prol do sistema de capitais eminentemente produtivo e lucrativo, ideia essa 

que, por vias tortas, se aproxima do que Foucault chamou de biopoder. Para o filósofo francês, 

biopoder  seria  “o conjunto  dos  mecanismos pelos  quais  aquilo  que,  na  espécie  humana,  

constitui  suas  características  biológicas  fundamentais,  vai  poder  entrar  numa  estratégia  

geral do poder”39.

Conforme tais  autores,  o controle social  enquanto condição filosófica,  tem em sua 

essência a eterna modificação de seu operar na realidade, seja como forma de dominação 

clássica apresentada por Weber, seja diluído em mecanismos biossociais promovidos pelos 

próprios dominados, como visto em Étienne40.  O patrimonialismo pode operar de diversas 

formas, mas sempre em prol de uma simetria aguda que desequilibra o sistema de freios e 

37 Faoro não foi o único a avaliar tal estamento burocrático, muito menos enxergá-lo como substrato de todos 
os males de nosso país, assim, autores como Jessé Souza, Victor Nunes Leal, Caio Prado, Gilberto Freire,  
Sérgio Buarque de Holanda, Florestan Fernandes, Simon Schwartzman ente outros, tentaram desacortinar a 
natureza  do  patrimonialismo  brasileiro,  fenômeno  que  ainda  não  alcançou  sua  maturidade  no  Direito, 
principalmente quando colocada em perspectiva em relação à Ciência Política e a Sociologia. Para além da 
identificação  do  patrimonialismo  como  fenômeno  social  complexo,  titularizado  por  um  estamento 
burocrático secular, precisamos abordar ainda, a natureza das relações potestativas exercidas pela atuação 
material dessa categoria de dominação, ou seja, precisamos entender a razão de ser e existir da dominação 
patrimonial.  FAORO.  Raymundo:  Os  donos  do  poder.  Introdução  ao  Brasil:  um  banquete  no  trópico. 
Tradução. São Paulo: Editora Senac, 2004. p. 827.

38 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva – volume 2. p. 33.
39 Foucault, M. (2008a). Segurança, território, população: Curso dado no Collège de France (1977-1978). São  

Paulo: Martins Fontes.
40   LA BOÉTIE, E. (1574) Discurso da servidão voluntária – São Paulo: Brasiliense, 1982.
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contrapesos,  pela  qual  determinada  parcela  da  sociedade  visa  perpetuar  sua  condição 

privilegiada mediante ferramentas políticas, econômicas e jurídicas41, lemos:

O fato de que a ordem do mundo, tal como está, com seus sentidos únicos e 
seus sentidos proibidos, em sentido próprio ou figurado, suas obrigações e 
suas sanções seja grosso modo respeitada, que não haja um maior número de 
transgressões  ou  subversões,  delitos  e  ‘loucuras’.  […]  que  a  ordem 
estabelecida,  com  suas  relações  de  dominação,  seus  direitos  e  suas 
imunidades,  seus privilégios e suas injustiças,  salvo uns poucos acidentes 
históricos,  perpetue-se apesar  de tudo tão facilmente,  e  que condições de 
existência das mais intoleráveis possam permanentemente ser vistas como 
aceitáveis ou até mesmo como naturais”42.

Quando o Prefeito de um município de pouco mais de dez mil habitantes, ao nomear 

sua esposa para o cargo em comissão na secretaria municipal de educação, antes mesmo de 

constituir ato de improbidade por claro patrimonialismo (súmula vinculante n.º 13 do STF), 

tal  feito  revela-se  como  ato  de  dominação  política  em  prol  da  criação,  manutenção  ou 

ampliação  de  um horizonte  estamental  burocrático  local.  Com base  na  natureza  dual  do 

patrimonialismo, eventual ação popular ou civil pública que consiga anular tal ato, se mostrará 

infrutífera a médio e longo prazo, pois o estamento burocrático criado pelo prefeito, mais cedo 

ou mais tarde, criará outra ramificação43.

Ao que basta aos nossos interesses jurídicos, devemos reconhecer que o conceito de 

patrimonialismo, a muito grosso modo, se mostra semelhante entre os diversos sociólogos, 

filósofos e cientistas políticos, mesmo considerando a existência de posições conflitantes, algo 

natural na academia. Entretanto, em meados da década de 1970, Fernando Henrique Cardoso 

apresenta  seu  conceito  de  anéis  burocráticos,  inaugurando  um  conceito  divergente  de 

patrimonialismo.

1.1.2 Dos anéis burocráticos

Para  Cardoso,  a  era  Vargas,  além  de  permitir  a  continuidade  de  antigos  vícios 

patrimoniais, insuflou a máquina administrativa ao ponto de criar uma burocracia estamental 

41 Para Bourdieu, a dominação contemporânea é eminentemente simbólica, pois engendra violações sociais 
mediante valores quase que imperceptíveis, evitando-se rupturas revolucionárias de classes sociais menos 
abastadas, seja por meio de lutas armadas ou por meio de transformações políticas socialmente inclusivas.  
Independente de sua forma de agir, o patrimonialismo sustenta de forma perene, uma estrutura de dominação 
social dirigida por poucos, em prejuízo de outros muitos, perpetuando a pirâmide como símbolo eterno das 
análises geopolíticas da desigualdade social.

42 BOURDIEU, P. A dominação masculina. 2.ed. Rio de janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 10.
43 Sob este  cenário,  os  órgãos  de controle  (interno e  externo),  bem como os  instrumentos  populares,  não 

conseguirão efetivamente atacar o estamento burocrático em sua fase antecedente, originária e estamental;  
mas apenas uma de suas cabeças ramificadas, exteriorizadas e materiais, o que nos remete automaticamente 
à Hidra de Lerna, ao nascer duas cabeças para cada uma decepada. Atingir o patrimonialismo apenas em sua  
fase consequente, material e exteriorizada apenas renderá frutos casuísticos, limitados no tempo e espaço,  
não se evitando o enviesamento burocrático.
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(incluindo os militares) capaz de se comunicar com os setores produtivos da esfera privada, 

especificamente  com  a  burguesia,  mediante  o  que  o  sociólogo  denominou  de  “anéis 

burocráticos”. Em cuidadoso artigo publicado pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada 

– IPEA44, percebemos que tal fenômeno também foi identificado por Celso Lafer durante o 

governo Kubitschek, sendo batizado como “administração paralela”.

De  acordo  com Cardoso  e  Lafer,  ao  implementar  a  burocracia  Weberiana,  Vargas 

incentivou a criação de um estamento burocrático com pouca fiscalização política sobre os 

tecnocratas dos quadros públicos,  o que geraria conversações pouco republicanas entre os 

interesses políticos da burguesia e o recente estamento público. Tal diálogo entre essas duas 

categorias formatou o conceito de anéis burocráticos de Cardoso, como podemos ler:

Não se trata de lobbies (…), mas círculos de informação e pressão (portanto, 
de poder), que se constituem como mecanismo para permitir a articulação 
entre setores do Estado (inclusive das Forças Armadas) e setores das classes 
sociais.45

A ideia dos anéis burocráticos de Cardoso46, pressupõe uma estrutura dialógica entre a 

classe  burguesa  e  o  estamento  burocrático47,  baseada  em interesses  não republicanos  que 

fogem a qualquer tipo de discussão legitimamente democrática ou como ele mesmo afirma, 

trata-se  de  “um  mecanismo  pelo  qual  implicitamente  se  define  que  a  administração  é  

supletiva aos interesses privatistas, e esses fluem em suas relações com o Estado, através de  

teias  de  cumplicidade  pessoais”48.  Especialmente  quanto  ao  patrimonialismo,  Cardoso 

entende que se perpetuou com o passar do tempo, esgueirou-se e fez morada na burocracia de 

Vargas e assentou fortes bases na Ditadura militar, de modo que “o antigo patrimonialismo 

refez-se no setor produtivo estatal, a burocracia modernizou-se, sem perder a força”49.

44 Disponível em 21/07/2023: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8561/1/Do%20Insulamento.pdf.
45 CARDOSO, F. H. Autoritarismo e Democratização. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1975. p. 208.
46 Para  Cardoso,  o  patrimonialismo não  se  trataria  de  uma  dominação  alienígena  ao  Poder  Público,  uma 

cooptação  do  Estado  ou  a  captação  da  esfera  privada  sobre  a  esfera  pública  com  intuito  de  criação, 
manutenção e expansão dos interesses de determinada classe social, mas sim, uma relação conveniada entre 
ambas esferas. Fernando Henrique, portanto, elege dois atores sem os quais não haveria patrimonialismo,  
dois atores de sinais trocados mas que atingiriam o mesmo objetivo de dominação econômica, jurídica e  
política; então, numa verdadeira simbiose corporativa. Não à toa e com essa ideia fixa, Fernando Henrique 
Cardoso pressupôs que o patrimonialismo poderia ser combatido com a asfixia de um dos dois cooperantes 
(Estamento burocrático ou burguesia), enfraquecendo-se assim a relação dialógica de domínio. Ocorre que 
sua decisão foi justamente desidratar o estamento burocrático, o que pode ser confirmado em seu vindouro 
governo com a reforma administrativa n.º 19/1998.

47 Fernando Henrique inaugurou um conceito divergente de patrimonialismo, queremos dizer que o sociólogo 
brasileiro  impôs  uma  nova  característica  à  dominação  clássica,  qual  seja,  a  de  afirmar  que  o  sistema 
burocrático  seria  elemento  suplementar  ao  patrimonialismo,  fortalecendo-o  mediante  uma  estrutura 
tecnocrata  e  estamental.  De  acordo  com FHC,  a  dominação  seria  legitimada  e  concluída  com apoio  e 
sustentação da classe estamental burocrática, portanto, o patrimonialismo seria ato complexo com atuação 
necessária  de  duas  vontades  cooperativas,  quais  sejam,  a  do  interesse  privado  em  comunhão  com  o  
estamento público.

48 CARDOSO, F. H. A construção da democracia: estudos sobre política. São Paulo: Siciliano, 1993.
49 CARDOSO,  F.  H.  &  FALETTO,  E.  Dependência  e  desenvolvimento  na  América  Latina:  ensaio  de 

interpretação sociológica. Rio de Janeiro, Zahar Editor, 7 ed. 1984
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Conhecido como príncipe dos sociólogos, possivelmente em alusão à sua condição de 

aluno  de  Florestan  Fernandes,  Cardoso50 angariou  simpatizantes  pelos  seus  pensamentos 

desestatizantes, baseados em investimentos externos, controle das contas públicas e redução 

dos  incentivos  públicos,  tudo  isso  em  prol  da  desidratação  do  que  ele  entendia  como 

estamento burocrático.51

É bom recordar que das várias espécies de patrimonialismo, a mais destacada e que nas 

obras de Cardoso e Faoro mereceu a pecha de grande responsável pelo fortalecimento da 

dominação burocrática em nosso país,  residiu no patrimonialismo construído pelas Forças 

Armadas, fenômeno que chamamos de “patrimonialismo de armas” e que se destaca pelo seu 

fortalecimento no período da ditadura  militar.52 Para  termos consciência  dessa  espécie  de 

dominação patrimonial, lembramos do Governo Federal que ocupou o Planalto entre os anos 

de 2019 e 2022, pelo qual se sustentava no apoio político das Forças Militares53.

Por  tudo  abordado  até  aqui,  podemos  afirmar  que  o  patrimonialismo  corrói  a 

República,  diminuindo  sensivelmente  a  eficiência  estatal  e  a  aplicabilidade  dos  direitos 

fundamentais,  principalmente  daqueles  que  necessitam  de  considerável  aporte  financeiro, 

notadamente os direitos difusos e coletivos.

Segundo Couto54,  o  patrimonialismo vive  às  sombras  das  engrenagens  públicas,  à 

revelia  dos  princípios  constitucionais  da  Administração,  destacadamente  os  relativos  à 

publicidade  e  transparência;  não  à  toa,  novos  sistemas  públicos  de  Accontability vêm 

proporcionando luz às velhas práticas, representando tema fundamental para a construção e o 

50 O conceito de Cardoso sobre o patrimonialismo, constitui-se como fruto de seu tempo, outro componente da 
contrarrevolução  econômica  mais  importante  de  sua  época,  que  por  intermédio  de  uma  nova  política 
internacional,  notadamente  direcionada  a  periferia  mundial,  reorganizou  Estados  e  condicionou 
financiamentos públicos  em troca de um assento fixo no subdesenvolvimentismo.  Pelo patrimonialismo 
divergente de Cardoso, nasce a justificativa primordial para as futuras reformas da Administração Pública do 
país, necessárias sim, mas a que preço?

51 Importante  realçar  que  no  âmbito  internacional,  explodia  a  crise  internacional  de  petróleo  (1973), 
empurrando os EUA a uma forte estagflação (fenômeno econômico raro pelo qual estagnação e inflação 
ocorrem ao mesmo tempo) decorrente dos arroubos armamentistas norte-americanos no Oriente Médio. Tal 
evento atingiu a economia global em cheio, o que influenciou o surgimento de novas teorias sobre ela, tais  
quais a dos anéis burocráticos de Cardoso no Brasil ou do neoliberalismo na Universidade de Chicago nos 
EUA, bem como o surgimento de novas instituições, como a criação do Fundo Monetário Internacional –  
FMI, e do Banco Mundial.

52 O patrimonialismo de armas pode ser conceituado, portanto, como a politização institucional das Forças 
Armadas, mediante a comunicação funcional dos agentes públicos entre os órgãos de Estado e órgãos da 
Administração Pública, ao permitir uma mobilidade unidirecional indevida entre cargos militares e cargos  
civis, em prejuízo à participação da população civil na vida pública.

53 O Brasil, no referido governo, viveu a batuta de uma Presidência que nomeou o quantitativo total de 6.76514 
(seis mil, setecentos e sessenta e cinco mil) militares no Governo Federal, sendo mais do que o dobro do  
Governo Temer, que já “surfava na onda militarista” e que já contava com 2.765 (dois mil, setecentos e 
sessenta e cinco mil) militares. Esse movimento militar em direção aos quadros públicos civis, fortaleceu 
ainda mais o encrudescimento de um estamento burocrático baseado em distribuição de cargos em comissão.  
Acesso em 20/06/2021 em:  https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/07/17/governo-bolsonaro-tem-6157-
militares-em-cargos-civis-diz-tcu.ghtm.

54 COUTO, Daniel Uchôa Costa. Premissas e desafios para o estabelecimento da  accountability no contexto 
social brasileiro. Interesse Público – IP, ano 22, n. 80.
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aprimoramento  do  regime  democrático,  o  qual  envolve  não  apenas  a  responsabilização 

daqueles  que exercem parcela  do poder  público,  mas também transparência,  prestação de 

contas, motivação de atos e decisões, acesso à informação e participação dos cidadãos na vida 

pública.

Conforme Freitas55, o patrimonialismo, enquanto fenômeno social, tem sido objeto de 

estudo por inúmeros acadêmicos, devidamente colocado em outras tantas classificações, por 

exemplo,  como  sendo  um  dos  quatro  componentes  dos  vícios  da  política  insustentável, 

juntamente  ao  tráfico  de  influências,  ao  omissivismo  e  ao  mercenarismo.  Nesse  aspecto 

científico,  o  patrimonialismo polui  a  vontade  pública  e  torna  irrespirável  a  atmosfera  de 

articulações coletivas, além de abusar do Estado Constitucional e da sociedade, desmatando 

assim o cenário público e a queima das melhores aspirações.

De acordo com Baptista56, independente do tipo de patrimonialismo visto, ele funciona 

com base numa razão inversamente proporcional à efetividade dos direitos fundamentais, já 

que a  defesa  de  uma atuação administrativa  que efetive  direitos  fundamentais  assegura  a 

proteção dos cidadãos brasileiros, inibindo as tradicionais práticas do patrimonialismo.

Para  Modesto57,  os  cargos  são  vendidos,  “sendo  utilizados  para  cooptação  e  

favorecimento, sendo então o poder, um bem privado e apropriado pelos seus exercentes,  

sempre atentos à proteção de seus dependentes ou afilhados”, conceito que confirma tudo o 

que já foi abordado até aqui, sem prejuízo dos destaques pessoais de cada pesquisa.

Quando Cardoso apresentou a sua teoria dos anéis burocráticos, o Estado brasileiro 

encontrava-se sob a batuta do período militar, com fortes tons de patrimonialismo de armas e 

reduzida influência da sociedade civil.  Portanto, não acreditamos que o corpo burocrático, 

objeto dos estudos de Cardoso, possa ser transportado para o momento presente e de forma 

integral, posto que a Constituição Federal de 1988 não permite o incentivo de um estamento 

burocrático interessado, mandonista e sustentado por um nepotismo de apadrinhamento, tal 

como ocorreu nos tempos castristas.

Por fim, considerando todos os aspectos abordados neste tópico, podemos conceituar o 

patrimonialismo como “um complexo de atos estruturais,  de natureza jurídica,  política e  

econômica, provocado por um estamento social com finalidades próprias, exteriorizado por  

atos  concretos  com  objetivo  de  criação,  manutenção  e  ampliação  de  sua  dominação  

patrimonial sobre determinado sistema burocrático, e como consequência, a ocorrência de  

uma assimetria de poder entre as esferas, pública e privada”.

55 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. 4.ED. Belo Horizonte: Fórum, 2019. pág. 203.
56 BAPTISTA, Isabelle de. Efetivação dos direitos fundamentais pela Administração Pública: uma análise da 

proposta de lei de alteração do vigente Decreto-Lei nº 200/67. Fórum Administrativo – FA, ano 20, n. 109.
57 Direito e administração pública: estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro / Floriano de  

Azevedo Marques Neto. (organizadores). São Paulo: Atlas, 2013.
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1.2 Do sistema burocrático

Em seu livro, “Economia e sociedade”, volume 258, Weber deixa claro que a origem da 

concepção  moderna  de  burocracia  adveio  em  boa  parte  da  organização  eclesiástica,  da 

burocracia oficial dos bispos, especialmente quando estes precisaram de uma maior proteção e 

legitimação técnico-jurídico sobre os bens da Igreja,  bem como de um aprimoramento na 

relação com a comunidade de fiéis.

Em  artigo  publicado  em  1970,  a  cientista  política  Gercina  Alves59,  logo  em  sua 

introdução, afirma que a burocracia de Weber trata de “um modelo ideal de organização que,  

provavelmente não encontra réplica na realidade, mas funciona como importante modelo de  

análise sociológica e política”. Desta feita, devemos destacar um dos pontos fundamentais 

desse estudo, qual seja, o de que a dominação burocrática de Weber não tem a pretensão de 

abranger  todas  as  situações  do  mundo  moderno,  longe  disso,  na  verdade,  seu  objeto 

epistemológico reside exclusivamente na ciência teórica.

Isso  significa  que  o  sistema  burocrático  (público  e  privado)  estabelecido  pelo 

sociólogo em questão, sob a qualidade de criação humana, encontra-se afastado das relações 

humanas  de  natureza  política;  entretanto,  numa  relação  inversamente  proporcional,  está 

perenemente passível de influências de tais eventos sociais de dominação ilegítima, a verificar 

pelas causas de neopatrimonialismo e assimetrias sociais já abordados no tópico anterior.

Ainda de acordo com Gersina60, ao analisar os pressupostos do sistema burocrático, ela 

afirma que a burocracia pura de Weber encontra-se num determinado núcleo duro, pelo qual 

“um quadro administrativo formado por funcionários nomeados, e que estão subordinados a  

um  chefe  investido  de  autoridade  legal”.  Considerando  os  três  pilares  filosóficos  de 

Aristóteles61, poderíamos afirmar que a burocracia seria a tentativa de Weber de reequilibrar a 

ética (ethos) e a lógica (logos) em detrimento dos sentimentos patrimonialistas sobre a coisa 

pública (pathos).

Quando Cardoso estipulou seus posicionamentos doutrinários, não apenas rompeu com 

o conceito universal de patrimonialismo vigente, mas também modificou o próprio conceito 

de  burocracia,  atribuindo-lhe  a  responsabilidade  direta  na  gestação  de  uma  nova  espécie 

independente de patrimonialismo, qual seja, o do estamento burocrático. Fernando Henrique 

58 Com essa ideia, Weber destaca o fato de que a burocracia não é uma invenção moderna, mas apenas uma 
releitura  contemporânea  sobre  a  melhor  forma  de  administrar  e  se  auto-organizar,  abandonando-se  as 
subjetividades dos sistemas feudais,  de  castas  e  estamentos,  vistos a  analisados na experiência  chinesa,  
indiana e romana.

59 Disponível em 02/09/2023 em: https://periodicos.fgv.br/rap/article/view/4847/3585.
60 Disponível em 02/09/2023 em: https://periodicos.fgv.br/rap/article/view/4847/3585.
61 ARISTÓTELES.  Retórica.  2  rd.,  revista.  Lisboa:  Centro  de  filosofia  da  cidade  de  Lisboa.  Imprensa 

Nacional-Casa da Moeda. 2005.
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Cardoso, portanto, ao modificar o espectro da dominação patrimonial, também modificou o 

espectro da dominação burocrática, de modo que a essência do binômio Weberiano baseado 

na contraposição (patrimonialismo ↔ burocracia), torna-se uma relação de idênticos de sinais 

contrapostos, mas de interesses convergentes e cooperativos.62

 Weber,  confiante  de  sua  construção  idealizada,  escreve  que  “onde  quer  que  a  

burocratização da administração tenha sido levada consequentemente a cabo, cria-se uma  

forma  praticamente  inquebrantável  das  relações  de  dominação”63,  vedando-se  qualquer 

possibilidade de contaminação de seu sistema racional normativo. Em verdade, a tentativa de 

Cardoso  ao  defender  a  ocorrência  de  uma  abiogênese  administrativa,  por  mediante  o 

nascimento de um estamento inédito, acabou servindo como álibi para higienizar a burguesia 

brasileira dos desmandos comandados nos vinte anos de ditadura militar.

A historicidade da burocracia brasileira está repleta de caminhos sinuosos, distante de 

uma evolução medida e pensada, haja vista suas reformas mais conhecidas se pautarem em 

campanhas de cunho duvidoso. Na primeira tentativa de reforma (Decreto-Lei n.º 200/1967), 

cultivou-se  uma  campanha  pública  de  desvalorização  do  sistema  burocrático,  mediante 

justificativas  que  mostrariam  um  cenário  de  terra  arrasada,  primeiro,  porque  sua 

implementação estaria altamente concentrada na figura de Vargas, o que tornaria o sistema 

ineficiente, e segundo, porque a burocracia não conseguiu extirpar as práticas patrimonialistas 

ainda existentes na república.

Em meados dos anos de 1930, com o premente crescimento urbano e sua consequente 

industrialização, restava incompatível a manutenção da tutela patrimonial ruralista sobre a 

máquina  pública,  dessa  maneira  e  por  meio  da  Constituição  Polaca,  coube  a  Vargas  a 

implementação  do  sistema  burocrático,  mediante  uma  reforma  administrativa  diretamente 

vinculada a sua figura, o que de acordo com Irene Nohara64:

A instituição  responsável  por  aplicar  as  transformações  da  reforma  da 
Administração Pública ao funcionalismo foi o Departamento Administrativo 

62 Importante adendo: em meados do século XVII, a ciência acreditava piamente na teoria da abiogênese, pela 
qual se supunha que a vida podia surgir de outra matéria sem vida, vide o exemplo de que ratos poderiam 
surgir de cesto de roupas sujas ou de lixeiras. Também conhecida como teoria da geração espontânea, a  
abiogênese se viu desafiada por Francesco Redi, cientista italiano que mediante experimento, colocou duas 
vasilhas  idênticas,  uma ao lado  da  outra  contendo um mesmo bloco de  carne,  porém,  com uma única  
diferença, uma delas estava com a boca lacrada. O nascimento de larvas apenas no recipiente com a boca 
aberta, iniciou o nascimento da teoria da biogênese, comprovando-se que a vida somente vem da vida, além 
de  demonstrar  que  um sistema hermético mantém-se  invariavelmente  puro.  Nesse  sentido,  nossa  maior 
crítica ao modelo de Cardoso reside no exato instante em que ele desconsidera o próprio conceito científico 
de modelo ideal (athos e logos), desprovido epistemologicamente de preocupações materiais de natureza 
política. Ao definir o conceito de anéis burocráticos, Cardoso insere num sistema hermético, ideal e puro,  
elementos materiais que não cabem na construção de um plano teórico, ou seja, quando FHC afirma que a  
burocracia brasileira gerou um estamento próprio, aliado ao estamento militar, ele simplesmente propaga a  
ideia de que larvas patrimonialistas (pathos) foram geradas de um sistema puro e hermético.

63 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva – volume 2. p. 222.
64 NOHARA. Irene Patrícia, Reforma Administrativa e Burocracia: impacto da eficiência na configuração do 

direito administrativo brasileiro. São Paulo, Atlas. 2012. p. 38.
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do Serviço Público (DASP), previsto na carta de 1937 e criado pelo Decreto-
Lei 579 de 30 de julho de 1938, com subordinação direta do Presidente da 
República.

Notadamente Taylorista65, o modelo burocrático proposto por Vargas residiu na ideia 

de eficiência orgânica da Administração Pública, com parâmetros objetivos de organização 

formal,  sempre em busca de uma melhor estruturação de suas funções,  de maneira que o 

funcionalismo público pudesse assumir uma identidade própria, o que desaguaria tanto em seu 

autoconhecimento, quanto em sua heteroidentificação. Tais medidas seriam necessárias para 

possibilitar  a  maior  transparência  das  coisas  públicas,  seu  controle  (interno  e  externo),  a 

responsabilidade de seus agentes, bem como separar de vez a coisa pública dos interesses 

patrimoniais mandonistas, embora fosse possível gerar efeitos colaterais66.

1.2.1 Do movimento desburocratizante

Apesar desses ideais de libertação patrimonialista, a burocracia receberia a primeira 

pancada  do  próprio  governo  federal,  como podemos  ver  em artigo  publicado  pelo  então 

“Ministro  extraordinário  para  a  desburocratização”,  Hélio  Beltrão67,  afirmando 

categoricamente que a reforma administrativa vindoura (Decreto-Lei n.º 200/1967) possuía 

uma semiótica agressiva e deseducadora, vejamos:

Começo por ressalvar que o Programa adota para a expressão burocracia a 
acepção '‘popular’', e não a conceituação científica. Sendo nosso propósito 
promover  uma  transformação  fundamental  no  comportamento  da 
administração pública e no tratamento dispensado a seus usuários, pareceu-
nos  indispensável  usar  uma  linguagem  que  fosse  entendida  pelos 
destinatários do Programa.

Em  tom  autoacusatório68,  Beltrão  afirmou  que  a  premissa  de  sua  reforma 

administrativa partiu  de  dois  pontos fundamentais,  primeiro,  no total  desconhecimento da 

população e dos próprios servidores públicos de quem seja Max Weber, e segundo, de que a 

ideia de burocracia seria “sinônimo de demora, complicação, papelada, exigências excessivas  

ou inúteis, filas intermináveis e torturantes encaminhamentos à consideração superior”.

Em nosso país, a cultura depreciativa do sistema weberiano alcançou níveis culturais,  

senão vejamos o próprio Michaelis afirmar que burocracia seria, dentre outros significados “a 

65 Disponível em 07/09/2023 em https://periodicos.fgv.br/cgpc/article/view/44193/43071.
66 MERTON, Robert K. Sociologia: Teoria e Estrutura. Tradução de Miguel Maillet. São Paulo: Mestre Jou, 

1970.
67 Disponível em 04/09/2023 em https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/download/2320/1217/6527.
68 Durante todo o texto, Beltrão distribui as mais diversas justificativas que viabilizariam a reforma, entretanto, 

fica  a  indagação:  se  a  ideia  do  governo  era  de  combater  as  disfunções  burocráticas,  mediante  a  
descentralização  da  máquina  pública,  a  redução  dos  procedimentos,  a  racionalização  das  decisões  e  a 
flexibilidade de organização, qual a necessidade de fortalecer falsos conceitos sobre a burocracia?
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Administração  com  excesso  de  formalidades”,  legitimando-se  assim  o  equívoco  de  que 

possíveis  disfunções  do sistema69 (elementos  externos,  materiais  e  consequenciais)  fariam 

parte da estrutura ontológica da teoria. Beltrão afirmou ainda, quiçá a razão mais importante 

para a criação do Decreto-Lei 200/1967, que a “desburocratização” se devia não por uma 

questão técnica, mas por uma questão de política, corroborando assim, as teses sociológicas 

daqueles que acreditam que a Administração Pública brasileira é necessariamente um produto 

ideológico da colônia portuguesa.

Na condição de produto direto do projeto colonizador lusitano, a burocracia getulista 

teria absorvido o silencioso estamento patrimonialista ibérico, o que, nas palavras de Beltrão, 

acabou por fundamentar as razões da 1ª grande reforma em nosso país. Alguns acadêmicos70 

entendem  que  esta  reforma  administrativa,  gestada  por  quase  dez  anos  pelos  governos 

militares,  seria  uma  espécie  de  primeira  abordagem  gerencialista  no  país,  pela  qual  a 

eficiência  administrativa  baseada  no  desempenho  econômico  salvaguardaria  as  contas 

públicas no país.

1.2.2 Das fases da burocracia

Independente  das  crenças  e  classificações  sobre  os  grandes  movimentos 

administrativos  em  nosso  país  (burocracia  getulista,  burocracia  militar  e  burocracia 

gerencialista de FHC), precisamos definir uma forma escalonada e minimamente harmoniosa 

entre essas fases, repelindo assim, falsas autonomias e divisões de intuitos puristas, que só 

prejudicam as  avaliações  acadêmicas  que  se  fazem necessárias  sobre  o  tema.  Para  tanto, 

classificamos  a  burocracia  em 3  (três)  grandes  fases,  quais  sejam:  a) fase  da  burocracia 

estrutural; b) fase da burocracia financeira; e c) fase da burocracia constitucional.

Como já afirmado até aqui, inúmeros estudiosos, a exemplo de Jessé Souza, Victor 

Nunes Leal, Caio Prado, Gilberto Freire, Sérgio Buarque de Holanda, Florestan Fernandes e 

Simon  Schwartzman,  abordaram a  formação  do  povo  brasileiro,  seja  por  meio  dos  mais 

diversos elementos sociais,  seja pelas diferentes cadeiras das áreas acadêmicas ou mesmo 

pelos seus inúmeros cortes epistemológicos realizados. Tais fatores multifacetados explicam 

boa parte da atual formatação pública do Estado, de seus governos, da administração pública e 

consequentemente de sua burocracia.

69 De acordo com Merton, são eles: 1. Internalização das Regras e Apego aos Regulamentos, 2. Excesso de 
Formalismo  e  de  Papelório,  3.  Resistência  Mudanças,  4.  Despersonalização  do  Relacionamento,  5.  
Categorização como Base do Processo Decisorial, 6. Superconformidade às Rotinas e aos Procedimentos,
7. Exibição de Sinais de Autoridade, 8. Dificuldade no Atendimento a Clientes e Conflitos com o Público.

70 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a Reforma Gerencial brasileira na 
perspectiva internacional. São Paulo: Editora 34; Brasília: ENAP, 1998.
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De acordo com Tércio Sampaio71, devido ao Direito fundar-se em critérios filosóficos 

que fogem ao domínio da prática científica, “a expressão ciência não é unívoca; não obstante  

de com ela se pretender designar um tipo específico de conhecimento, não há um critério  

único e uniforme que determine sua extensão, natureza e caracteres”. Esse posicionamento 

confirma duas situações,  uma, a de que o Direito é ciência, e  duas, que mesmo ciência, o 

Direito é experiência a ser vivida (efetivamente ou em perspectiva), logo, uma potencialidade 

deontológica que carece de elementos externos à sua área de formação, portanto, o Direito é 

necessariamente ciência de recepção, de encontro, de convergência e de chegada.

Lourival  Vilanova72,  em  tom  Husserliano,  cuja  experiência  vivida  se  coloca  em 

patamar de alta consideração científica, entoa que:

Tomando como ponto de partida o dado, é possível dele ter vários tipos de 
experiência,  assim,  para  o  Direito,  há  uma  experiência  histórica,  uma 
experiência  antropológica,  outra  sociológica,  outra  psicológica,  outra 
axiológica.  Tais  experiências,  ainda  que  diferentes  entre  si,  são 
complementares e deslocam-se num mesmo plano.

O  Direito,  na  condição  de  ciência  de  recepção,  deve  considerar  a  potencialidade 

humana de vivência, prospectar as diversas possibilidades de experiências sociais das mais 

diversas  naturezas  (históricas,  antropológicas,  psicológicas,  culturais)  e  colocá-las  numa 

centralidade  normativa  que  viabilize  a  fluidez  comunitária  de  nossa  contemporaneidade. 

Tendo todos esses fatores em conta, precisamos colocar a burocracia dentro desse contexto de 

convergência normativa, inseri-la numa classificação científica que facilite não apenas sua 

compreensão como objeto íntegro, mas também, eventuais cortes epistemológicos.

A burocracia, enquanto produto de ciência normativa, mediante um sistema racional e 

ideal, deve-se colocar como constructo minimamente poroso, pelo qual permita a passagem de 

elementos outros experimentados pela realidade local, readequando-se e adaptando-se a novas 

carências sociais, sob pena de engessamento e fossilização de sua operabilidade. Entender e 

destacar os momentos históricos da burocracia, permite a correção de erros, o fortalecimento 

dos acertos e a prospecção de novas tendências.

De  modo  incisivo,  Weber  já  acentuava  uma  relação  de  causa  e  efeito  entre  o 

crescimento das necessidades públicas e a inevitável burocratização, previa que temas afetos à 

industrialização,  à  tecnologia,  à  justiça  e  à  educação seriam sensivelmente  modificados e 

potencializados  para  atender  às  respectivas  demandas  sociais.  Disse  que  a  burocracia  era 

ferramenta equiparada a uma previdência interlocal e organizada tal qual economia pública e 

71 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Direito, Retórica e Comunicação. Saraiva: São Paulo, 1973.
72 Disponível em 08/09/2023 em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180588/000345195.pdf.
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serviria “para as mais diversas necessidades da vida, que antigamente eram desconhecidas  

ou satisfeitas localmente ou pela economia privada”73.

De  acordo  com  Ana  Paula  de  Barcelos,  a  promoção  e  a  proteção  dos  direitos 

fundamentais  dependem de ações e omissões do Estado, de modo que “as ações estatais  

capazes  de  realizar  os  direitos  fundamentais  em  questão  envolvem,  em  última  análise,  

decisões  acerca  do  dispêndio  de  recursos  públicos”74.  Tanto  quanto  mais  complexas  as 

demandas e serviços prestados pelo Estado, mais complexa deverá ser a estrutura burocrática 

do Estado, sob pena de ineficiência pública.

Da mesma forma que a evolução dos Direitos Fundamentais, que repousaram sobre 

uma  progressiva  complexidade  e  o  doloroso  amadurecimento  do  Estado  de  Direito,  a 

burocracia se perfaz como figura de idêntica sorte, pois se mantém numa relação diretamente 

proporcional  com  o  Estado  e  pela  qual  deve  permanentemente  romper  barreiras  de 

unidirecionalidade  normativa,  em direção  a  uma  mobilidade  eminentemente  transversal  e 

democrática,  portanto,  medida  por  medida,  deve  acompanhar  a  pluridirecionalidade  das 

necessidades humanas.

Sobre a primeira fase proposta, da burocracia estrutural, podemos afirmar que coube a 

Weber  pavimentar  toda  a  estrutura  lógica  do  sistema  burocrático,  respondendo 

satisfatoriamente  às  necessidades  de  uma  Europa  em  franca  ebulição  industrial,  por 

intermédio de parâmetros objetivos, impessoais e normativos, ou como bem define Jordan 

Mularz75:

El  modelo  burocrático  puede  ser  entendido  como un  sistema  de  gestión  
altamente racionalizado y de máxima eficiencia técnica, caracterizado por  
ciertas notas como la organización jerárquica, la asignación de funciones en  
virtud de una capacidad objetivamente demostrada, la rigurosa delimitación  
de competencias de las diferentes ramas que la integran, la estructuración  
con arreglo a normas y a reglas técnicas objetivas e impersonales.

Coube a Vargas, mediante a criação do DASP, a implementação do sistema burocrático 

no país,  entretanto,  deve-se destacar os singelos comandos inseridos no DL n.º  579/1938, 

pelos quais, ao fim e ao cabo, todas decisões administrativas de controle e revisão passariam 

pelo crivo da Presidência, dando a Getúlio uma atribuição quase monárquica de vida e morte 

sobre as ações administrativas federais. Tal exagero de centralidade administrativa, permitiu 

que anos mais tarde, a ditadura militar levantasse a lebre da descentralização administrativa, o 

que facilitou os trabalhos capitaneados por Beltrão.

73 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva – volume 2. p. 211.
74 Barcelos, A. P. de. Neoconstitucionalismo, Direitos fundamentais e controle das políticas públicas. Revista 

De Direito Administrativo, 240, 83–105. https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43620, 2005.
75 Mularz, Jordán. “Teoría de la administración I: paradigmas y debates en torno a la reforma administrativa”. 

En: www.monografias.com/trabajos13/parde/ parde.shtml.

https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43620


36

Não diferente da dominação patrimonial, a burocracia estrutural também trouxe sua 

versão de eficiência, fundamentalmente baseada num princípio formalmente democrático de 

funcionalismo  eletivo  em  todos  os  níveis  da  Administração,  posicionando-se 

contraditoriamente ao que Weber denomina de Eficiência do Cesarismo, pelo qual um homem 

de confiança das massas agiria “como chefe ilimitado de um quadro de oficiais e funcionários  

altamente qualificados, selecionados por ele mesmo com toda liberdade e sem consideração  

pela tradição e por outros compromissos”76.  A eficiência da burocracia estrutural pauta-se 

destacadamente na impessoalidade do sistema hierárquico, independente de preocupações ou 

ilações subjetivas de um chefe de Estado centralizador, pelo menos deveria.

Nesta fase estrutural,  a burocracia tende prioritariamente a preocupação de higidez 

quanto à sua própria estrutura, isto é, sua eficiência tende a ser prioritariamente institucional, 

relegando-se o serviço público prestado a uma condição de mera decorrência da boa estrutura 

pública.  O  art.  2º,  “a”  do  DL 579/38  deixa  clara  tal  condição  de  relevo  institucional, 

notadamente  quando  atribui  especial  destaque  à  função do DASP em avaliar,  a  título  de 

economia e eficiência, a melhor configuração estrutural da Administração Pública Federal. 

Essa  eficiência  pública  estrutural,  bem  característica  da  primeira  fase,  também  pode  ser 

percebida  quando  das  atribuições77 das  comissões  de  competência,  pelas  quais  preveem 

comando de auto-organização.

Não há, portanto, na burocracia estrutural, uma preocupação quanto ao resultado de 

seus  atos,  fatos,  contratos  e  processos  administrativos  sobre  a  população,  ou  seja,  nessa 

primeira fase, a eficiência burocrática reside quase que exclusivamente na melhor forma de 

organização institucional, sem maiores considerações sobre as consequências externas de tal 

organograma funcional. Inexiste, na burocracia estrutural, um equilíbrio entre os valores da 

auto-organização institucional em relação aos resultados dos serviços públicos prestados, de 

modo que, a eficiência lembrada por essa fase se resume prioritariamente a uma referibilidade 

autoidentitária.

 Quanto à segunda fase proposta, da  burocracia financeira, podemos dizer que seus 

primeiros passos foram marcados por uma miscelânea de fatores das mais diversas origens 

(econômicas,  políticas,  empresariais  e  acadêmicas).  A  burocracia  do  descontentamento 

76 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva – volume 2. p. 203.
77  Art. 17. Compete a C. E.: a) estudar, permanentemente, a organização dos serviços afetos ao Ministério; b)  

propor  ao  Ministro  de  Estado  as  alterações  que  julgar  convenientes  nas  lotações  das  repartições;  c)  
encaminhar  ao  Ministro  de  Estado  as  propostas  de  promoções  de  funcionários,  na  forma  das  leis  e 
regulamentos; d) opinar sobre transferências, remoções e permutas; e) instruir os recursos interpostos ao 
Ministro  de  Estado  por  funcionários  e  pessoal  extranumerário;  f)  opinar  nas  propostas  de  admissão, 
recondução e dispensa de pessoal extranumerário; g) colaborar e manter estreita articulação com as Divisões 
do  DASP;  h)  inspecionar  os  serviços  do  Ministério  e  propor  as  medidas  que  julgar  necessárias  à  sua 
racionalização; i) apresentar, anualmente, um relatório de seus trabalhos ao Ministro de Estado e ao DASP.
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místico, da racionalidade estática e do desvalor das externalidades administrativas, passa a dar 

espaço a um movimento pendular constante, partindo do incentivo keynesiano, dos subsídios 

governamentais e dos novos sistemas de previdência pública até o minimalismo estatal,  à 

redução  drástica  dos  benefícios  sociais,  devidamente  sustentados  por  novos  contornos 

científicos que fortaleceriam ainda mais as relações privadas.

Como dissemos, as origens da segunda fase da burocracia possuem diversas fontes 

concorrentes, as quais formaram um rio que até hoje deságua sobre os Estados periféricos do 

sul  global,  salvo  raríssimas  exceções.  Economicamente,  a  burocracia  financeira  pode  ser 

identificada por duas grandes fontes, a  primeira,  por decorrência inevitável dos resultados 

produzidos  pelas  duas  grandes  guerras,  onde  o  Estado  tornou-se  a  grande  mola  de 

investimento  econômico  e  de  reconstrução  política  no  mundo,  como  pode  ser  visto  na 

fundação da Organização das Nações Unidas – ONU ou na Declaração Universal dos Direitos 

Humanos.

Ao passo que a segunda grande fonte residiu na crise do petróleo da qual EUA, Europa 

e Japão restaram reféns do preço praticado pela recém-criada Organização dos Países Árabes 

Exportadores  de  Petróleo  –  OPEP,  que  controlou  e  superestimou  o  valor  dos  barris  de 

petróleo,  abrindo-se  as  portas  da  oportunidade  perfeita  para  aqueles  que  acreditavam  e 

defendiam a retirada do Estado na economia.

De acordo com Sabrina Dias78 sobre tal crise, “o boicote deslocou o poder do mercado  

do  petróleo  das  multinacionais  americanas  para  a  OPEP e  tiveram efeitos  recessivos  e  

inflacionários em diversas economias”. A crise global do petróleo também acarretou forte 

deflação,  retirando diversos  insumos que garantiam o crescimento econômico interno dos 

países importadores, o que foi fato suficiente para Friedman desenterrar a doutrina econômica 

de Friedriche Hayek, contudo, de forma nunca vista antes.

Naomi  Klein,  em  sua  obra,  ‘A Doutrina  do  Choque’79,  quiçá  a  mais  profunda 

abordagem  sobre  o  sistema  neoliberal,  afirma  que  para  Friedman,  o  Estado  serve 

exclusivamente para a garantia da liberdade, externa e interna, para a preservação da lei e da 

ordem, e para o reforço dos contratos privados, fomentando assim, os mercados competitivos. 

Conforme a autora, se a primeira expansão capitalista se deu mediante o colonialismo, com a 

invasão de terras alheias e usurpação de suas riquezas, a segunda expansão deu-se sobre os 

mercados  desregulados  dos  países  subdesenvolvidos,  mediante  uma  guerra  declarada  por 

Friedman contra o Estado do bem-estar social.

78 Disponível em 14/09/2023 em: https://periodicos.pucminas.br/index.php/fronteira/article/view/22408/18634.
79 KLEIN, Naomi. A doutrina do choque: A ascensão do capitalismo de desastre / Naomi Klein; tradução de  

Vania Cury. - Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2008.
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Importante observar que enquanto a burocracia estrutural manteve-se equidistante das 

disputas  de  poder,  política  e  governo,  a  burocracia  financeira  parte  do  pressuposto  de 

autoqualificação material, o que pode ser notado neste movimento pendular entre o Estado de 

bem-estar social e o laissez faire. Se a Sociologia definiu a primeira fase da burocracia, com 

suas estruturas hierarquizadas e voltadas à melhor forma de organização, coube à economia 

assumir os rumos da segunda fase da burocracia, ampliando e/ou reduzindo o papel do Estado.

Sobre o neoliberalismo, ideologia extremista do Estado mínimo, o cone sul-americano 

foi fartamente assediado pelos pupilos de Friedman, ou mesmo diretamente por ele, já que se 

tornou assessor especial de Pinochet, agindo diretamente no país que seria conhecido como 

seu maior laboratório. Brasil,  Argentina Uruguai e Bolívia também adotaram a política de 

choque  proposto  pelo  economista  americano,  a  julgar  por  sua  visita  pessoal  às  terras 

tupiniquins no auge da ditadura militar, para vender sua proposta de desregulamentação dos 

serviços públicos em massa.80

Devemos dizer que a característica financeira da segunda fase da burocracia, em tese, 

visa analisar, promover e controlar os serviços públicos prestados à comunidade, objetivando 

as  suas  redução,  manutenção  ou  ampliação,  a  depender  de  suas  necessidades  legais, 

econômicas e jurídicas; não à toa, a opção histórica assumida pelo Brasil foi pelo equilíbrio 

pendular entre os benefícios do Estado social, e as diretrizes do Consenso de Washington de 

minimização da máquina pública em prol de uma escola econômica enviesada, como pode ser  

percebida nas palavras de Stiglitz81,  quando ele afirma que “o resultado da aplicação da  

receita neoliberal pela América Latina, nos anos 90, foi altamente desfavorável, conduzindo  

à estagnação, ao aumento do desemprego, da informalidade e da pobreza”.

Felizmente,  a  Constituição  de  1988  redirecionou  a  rota  desta  segunda  fase, 

fortalecendo e encorajando a administração pública em direção a uma política de promoção e 

incentivo econômico,  como podemos ver em seu artigo 170,  quando objetiva reequilibrar 

principiologicamente as duas balanças do mercado, quais sejam, a valorização do trabalho 

humano e a livre iniciativa, inaugurando a próxima fase. Portanto, podemos afirmar que a 

80 Nesse período de guerra ao Estado social, Friedman estipulou suas bases econômicas sobre as ossadas da  
própria  organização  estatal,  ou  seja,  da  administração  burocrática  do  Estado  social,  haja  vista  exigir  a 
abolição  de  todas  as  regulamentações  que  limitavam o  acúmulo  de  lucro,  a  venda  de  todos  os  ativos  
públicos, a queda na cobrança de impostos, bem como o corte drástico dos fundos sociais. Sob esse ideário, a 
Escola de Chicago vendeu a solução de que o sucesso da economia de um país estaria diretamente ligado a  
não intervenção burocrática estatal no âmbito financeiro, econômico e fiscal. A doutrina neoliberal alcançou 
seu  marco  simbólico  de  internacionalização  em 1993,  quando  da  ocorrência  do  chamado Consenso  de 
Washington, congresso pelo qual o Fundo Monetário Internacional – FMI, o Banco Mundial e o Tesouro dos  
E.U.A., implementaram condições econômicas prévias aos países em desenvolvimento para liberação de 
empréstimos, derrubando de vez o Keynesianismo pós-guerra, e modificando a rota pendular.

81 STIGLITZ, J.  E. 2003. Os Exuberantes Anos 90 – uma nova interpretação da década mais próspera da  
história. São Paulo: Companhia das Letras.
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CF/88 caracteriza-se por ser liberal garantista, ou seja, por incentivar uma social-democracia 

devidamente adaptada aos novos desafios contemporâneos.

Sempre em tempo, devemos reforçar o mote pelo qual o sistema liberal se encontra 

alicerçado num plano volátil entre demanda e procura, pelo qual o Estado deve promover, 

permanentemente o equilíbrio, incentivo e controle de eventuais excessos, portanto, mais que 

se justifica a existência do conteúdo do art. 170. Entretanto, as críticas econômicas que se 

fazem presentes nesse tópico, são estritamente direcionadas à ideologia neoliberal, ou seja, na 

esteira  do  pensamento  de  Alessandra  de  Melo  e  Pedro  Serrano,  pelo  qual  não  podemos 

confundir liberalismo com neoliberalismo, pois, enquanto “o liberalismo defende a razão do  

indivíduo. O neoliberalismo defende a razão do mercado”82.

Na esteira de diferenciação entre o liberalismo e o neoliberalismo, Phelan e Dawes83, 

afirmam que ambas as ideologias somente podem ser compreendidas sob uma perspectiva 

interrelacional entre o capitalismo e a democracia. Para os autores, o neoliberalismo significa 

um regime particular de liberalismo, capitalismo e democracia que tem sido globalizado desde 

os anos 1970, na forma de um ativo promoção dos princípios do mercado e da concorrência 

que os críticos veem como antitético à democracia.

Para Mário Azevedo, “as proposições neoliberais têm sido versões mais radicais do  

que o próprio liberalismo clássico, pois até a criação de ‘certas obras e instituições públicas’  

tida como função do Estado por Smith não goza de prestígio junto aos neoliberais”84. Em 

verdade, precisamos adotar a concepção de que a eficiência oriunda da burocracia neoliberal 

afronta o dispositivo do art. 170 da CF/88, no sentido de desequilibrar a relação entre Estado e 

mercado, ferindo a necessária harmonia e dialogicidade entre tais figuras.

Sobre a terceira fase, da burocracia constitucional, podemos afirmar que a burocracia 

deve ser encarada não apenas como sistema ideal de organização, tampouco como um sistema 

pautado exclusivamente em opções econômicas, pois, tanto um quanto o outro não respondem 

integralmente às carências de suas comunidades. Na verdade, este estudo defende a ideia de 

82 Disponível em: https://ojs.europubpublications.com/ojs/index.php/ced/article/download/3883/3067/1042.
83 Da mesma forma, liberais socialmente progressistas criticam o neoliberalismo por subordinar a vida pública 

às forças do mercado e por deslocar os compromissos do estado de bem-estar social da era keynesiana.  
Alguns na esquerda política derrubam a distinção entre liberalismo e neoliberalismo, vendo-os simplesmente  
como duas maneiras de justificar ideologicamente o governo capitalista. Por outro lado, alguns dos mais  
propensos a serem identificados como neoliberais são motivados por uma profunda hostilidade aos liberais 
políticos, particularmente em discursos políticos de direita onde o liberal opera como código para valores 
liberais de esquerda, até mesmo socialistas, que se opõem a uma identidade de livre mercado. Phelan, S., & 
Dawes,  S.  (2018,  26  de  fevereiro).  Liberalismo  e  Neoliberalismo. Oxford  Research  Encyclopedia  of  
Communication.  Recuperado  em  17  de  setembro  de  2024,  de 
https://oxfordre.com/communication/view/10.1093/acrefore/9780190228613.001.0001/
acrefore-9780190228613-e-176.

84 AZEVEDO, M. L. N. Liberalismo, neoliberalismo e educação. In: Educação e gestão neoliberal: a escola 
cooperativa de Maringá – uma experiência de Charter School? [online]. Maringá: EDUEM, 2021, pp. 71-
100. ISBN: 978- 65-87626-06-2. https://doi.org/10.7476/9786587626062.0005
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uma burocracia de bases constitucionais, democráticas e interdisciplinares, pela qual todas as 

ciências  irradiam  valores  que  possam  ser  sopesados  pelo  Direito  constitucional,  e  deste 

decorra,  como  resultado  construído  em  diversidade  política,  uma  burocracia  plural, 

considerada tanto quanto um direito fundamental interdimensional.

Partindo do conceito utilizado pelo Professor Luís Roberto Barroso85 sobre Direitos 

Fundamentais,  citando  Carlos  Bernal,  tais  direitos,  em  suas  propriedades  materiais,  são 

“aqueles que dizem respeito à proteção dos indivíduos em face do Estado, a participação nos  

procedimentos  democráticos,  a  igualdade  jurídica  e  a  satisfação  de  certas  necessidades  

básicas”.  Não cabe mais  em nosso mundo contemporâneo,  infligir  a  ideia  de  um Estado 

formal-positivista, destacadamente napoleônico, ou mesmo que se paute exclusivamente por 

ideologias  econômicas  enviesadas  e  monotemáticas  que  levem  a  administração  a  adotar 

políticas públicas que gravitem entre o excesso ou a escassez.

Seja a burocracia estrutural de Weber ou mesmo a burocracia financeira de Keynes e 

Friedman, ambas não podem, por si, considerarem-se a resposta para todos os males da vida 

em sociedade, haja vista serem apenas as faces de um todo indiviso. A burocracia precisa de 

algo mais, de uma face democrática e dialógica, pela qual a Administração Pública atue em 

mão  de  via  dupla,  onde  o  Estado  e  particulares  (individual  ou  coletivamente)  possam 

titularizar papéis importantes na construção permanente de uma sociedade madura.

A  burocracia  pode  ser  considerada  como  verdadeiro  Direito  Fundamental 

interdimensional, ora quando, em primeira dimensão, obriga à Administração a atuar em seu 

estrito campo de competência frente a iniciativa privada, abstendo-se de atividades que violem 

tais direitos pessoais,  ora, em segunda dimensão, quando impõe à Administração atividades 

positivas que garantam o exercício dos direitos individuais e coletivos, e  três,  em terceira 

dimensão, obrigando a Administração a agir de maneira difusa e englobadamente em prol do 

bem-estar individualmente não identificável.

Portanto,  a  burocracia  constitucional,  na  qualidade  de  Direito  Fundamental 

interdimensional,  encontra-se  nos  três  planos  fundamentais,  abstendo-se,  intervindo  e 

promovendo o bem-estar social, ou seja, todas as burocracias são cumulativamente aplicáveis 

no espaço-tempo.

Quando  falamos  em  burocracia  constitucional,  queremos  dizer  que  o  sistema 

burocrático deve estar inserido numa rede imbricada de valores democráticos, mediante um 

permanente  diálogo  entre  os  atores  sociais.  A natureza  constitucional  da  Administração 

Pública  é  bem-apresentada  por  Gustavo  Binenbojm86,  quando  ele  afirma  que  “a 

85 BARROSO. Luís Roberto; Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 9º ed. São Paulo. 2020. p. 495.
86 BINENBOJM.  Gustavo.  Uma  teoria  do  direito  administrativo:  direitos  fundamentais,  democracia  e 

constitucionalização. 3º ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 70.
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constitucionalização  do  direito  administrativo  convola  a  legalidade  em  jurisdicidade  

administrativa”, e arremata:

O sistema  de  direitos  fundamentais  e  o  princípio  democrático,  tal  como 
delineados  na  Constituição,  exercem  também  influência  decisiva  na 
definição dos contornos da atividade administrativa. À centralidade desses 
pilares  constitutivos  e  legitimadores  da  ordem  constitucional  deve 
corresponder  uma  igual  centralidade  na  organização  e  funcionamento  da 
Administração Pública.

Essa  centralidade  constitucional  do  direito  administrativo  encontra-se  disposta  por 

todo  o  corpo  normativo  da  CF/88,  dando  guarida  a  todas  as  fases  da  burocracia,  como 

podemos notar com a presença dos institutos do cargo permanente, da remuneração fixa, da 

estabilidade  e  da  progressão  (burocracia  estrutural),  bem  como  mediante  a  criação  dos 

consórcios públicos e convênios de cooperação entre os entes federados em benefício de uma 

melhor prestação do serviço público ou pelos expressos limites prudenciais sobre o orçamento 

público (burocracia financeira) ou ainda pela cooperação das associações representativas no 

planejamento municipal (burocracia democrática).

Entretanto, considerando a ocorrência de toda essa absorção do Direito Administrativo 

pela  Constituição  de  1988,  denominada  de  constitucionalização-inclusão pela  Professora 

Patrícia  Baptista87,  ainda  estaríamos  passando  pelo  que  a  caríssima  professora  chama  de 

constitucionalização-releitura, ou seja, momento em que a doutrina discutiria de que forma os 

institutos administrativos poderiam ser revisados sob um filtro constitucional.

Nesse ponto, precisamos levantar algumas provocações, quais sejam: todo objeto de 

direito  administrativo  é  automaticamente  constitucionalizável?  E  se  sim,  formalmente, 

materialmente em ambas as dimensões? E mais, estaríamos tratando de todos os institutos 

administrativos, os estruturais, financeiros e constitucionais?

A  forte  carga  principiológica  constitucional  jogada  sobre  os  ombros  do  direito 

administrativo - a dizer pelo teor do artigo 37 caput da CF/88 -, ampliou consideravelmente a 

complexidade quanto à aplicação, à fundamentação, à racionalidade e ao controle dos atos 

públicos,  provocando,  ainda  de  acordo  com  Patrícia  Baptista,  “razoável  grau  de  

indeterminação na aplicação do direito,  capaz de comprometer,  inclusive a realização da  

função  social  básica  do  direito”88.  A relação  entre  pragmatismo e  principiologia  sobre  o 

direito administrativo será melhor abordada no tópico atinente ao paradoxo de Peirce, quando 

abordaremos aparentes contradições filosóficas.

87 Baptista, Patrícia. Transformações do direito administrativo – 2º ed. revisada – Rio de Janeiro. Lumen Iuris, 
2018. p. 40.

88 Baptista, Patrícia. Transformações do direito administrativo – 2º ed. revisada – Rio de Janeiro. Lumen Iuris, 
2018. p. 43.
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A burocracia,  na  qualidade  de  Administração  em  movimento  visível  e  palpável, 

constitui-se  hoje como ser  ideal  complexo que margeia as  mais  diversas  relações sociais, 

deixa de ser ao longo dos tempos bastante em si e segue em direção a um papel de mediação e 

incentivo, e tudo isso, baseada em princípios constitucionais muitas vezes com conteúdo pós-

construído, como na Eficiência.

A burocracia contemporânea, como fenômeno complexo e interdimensional, precisa 

ser praticada de forma harmoniosa, evitando que suas fases se sobressaltem umas sobre as 

outras  de  maneira  indesejada,  sob  pena  de  burocrativismo,  que  nas  palavras  de  Sabino 

Cassese89, ao citar Carlo Cottarelli, seria o peso indevido do Estado, especificamente quanto 

excesso  de  normas,  ou  como  dito  pelo  autor  citado:  “non  possiamo  morire  di  diritto  

amnistrativo”. Segundo o professor italiano, uma difícil situação é proposta; de um lado, a 

burocracia  como direito  de defesa contra  atos  do Estado,  e  de  outro,  os  críticos que não 

querem morrer de direito administrativo. A quem se deve dar a razão?

 O  grande  objetivo  da  Administração  Pública  moderna  assenta-se  em  sopesar  as 

necessidades públicas em detrimento de sua própria estrutura, quantitativa e qualitativa, e de 

que forma pode atendê-las de maneira mais eficiente. O desafio desse mister está em definir 

justamente de que eficiência estamos tratando? Eficiência de estrutura? Eficiência financeira 

de  custos  e  benefícios?  Ou  a  eficiência  pautada  na  promoção  e  garantia  dos  direitos 

fundamentais?

Acreditamos que o vetor decisório para essas indagações se encontra no resultado da 

ponderação  entre  tais  burocracias  em  razão  dos  fatos  da  vida  que  desafiam  o  Estado  a 

encontrar a melhor resposta possível, ou seja, somente a avaliação do caso concreto poderá 

dizer  qual  o  interesse  público  em  evidência  e  qual  a  medida  válida  e  eficaz,  que  em 

decorrência, trará maior segurança jurídica às lides. Entre os que não querem morrer de direito 

administrativo  pela  forte  presença  do  burocrativismo  e  os  que  abraçam  o  direito 

administrativo  constitucionalizado,  precisamos  definir  o  conceito  de  mérito  burocrático  e 

procedimento burocrático.

No teor da Lei Complementar n.º 140/2011, que regula o art. 23 da CF/88, cabe a cada 

ente  federado licenciar  projetos  ambientais  dentro  de  suas  respectivas  competências,  sem 

prejuízo  de  atuações  supletivas  e  subsidiárias,  evitando  omissões  indevidas  por  parte  do 

Estado. Não se tem dúvida que a administração pública tem o dever de promover o devido 

processamento ambiental, expedindo ou não a respectiva licença, mediante a comprovação 

dos requisitos previamente exigidos ao particular, portanto, a eventual expedição da licença 

ambiental constitui-se o próprio mérito burocrático.

89 CASSESE, Sabino. Amministrare la nazione. Mondadori libri. 2022. Milano. p. 17.
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No âmbito federal, coube à Resolução do CONAMA n.º 237/1997 viabilizar o referido 

processo  administrativo  ambiental,  entretanto,  a  dinâmica  concorrencial  das  competências 

funcionais estabelecida pela LC 140/2011, pode, mediante seus órgãos e conselhos, não raras 

vezes,  estabelecerem  adendos  procedimentais  que  extrapolam  a  razoabilidade  da  medida 

pretendida.

Imaginemos um pequeno empreendedor que inaugura um contêiner à beira-mar, no 

famoso município alagoano de Maragogi para fins comerciais, sem a devida expedição da 

licença  ambiental.  Nesse  caso,  a  qualquer  momento  o  empreendedor  poderá  ser  visitado, 

fiscalizado, multado, ter sua atividade preventivamente lacrada e a depender de seus produtos, 

levado à Delegacia local.

Todas essas plausíveis ações da administração ambiental, estão naturalmente abarcadas 

pela sua competência administrativa, pelo seu mérito burocrático, qual seja, a potencialidade 

de concessão de uma licença ambiental e as penas decorrentes pelo seu desrespeito. Ocorre 

que, sobre esse mérito burocrático ambiental, foram criados excessivos procedimentos que 

dificultam  a  relação  entre  o  particular  e  o  poder  público,  senão  vejamos,  nesse  caso,  o 

pequeno empreendedor  encontra-se  passível  de  um poder  de  polícia  qualificado  por  uma 

atuação conjunta, não raras vezes, concomitante, dos seguintes órgãos: a) secretaria municipal 

de  meio  ambiente,  b)  secretaria  estadual  do  meio  ambiente;  c)  IBAMA;  d)  ICMBio;  e) 

Secretaria  de  patrimônio da  União – SPU; f)  Ministério  Público estadual  e  g)  Ministério 

Público Federal.  

O burocrativismo encontra-se justamente na desproporcionalidade entre  o principal 

(mérito burocrático) e seu acessório (procedimento burocrático), na medida desarrazoada do 

agir estatal, ou seja, a Administração não precisa estar além do lugar que lhe cabe e que lhe é 

suficiente.  Noutro  mote,  vemos  mérito  burocrático  na  possibilidade  de  participação  de 

particular  numa  audiência  pública  referente  à  contratação  de  merenda  numa  determinada 

escola  pública  municipal,  mas  para  sua  viabilidade,  necessário  estabelecer  o  respectivo 

procedimento burocrático de participação, devendo este ser razoável, célere e eficiente, sob 

pena de burocrativismo.

Portanto, a quem se deve a razão, aos que acreditam na burocracia como direito de 

defesa  contra  atos  do  Estado,  ou  os  críticos  que  não  querem  morrer  de  tanto  direito 

administrativo? Acreditamos que nem tanto ao céu, nem tanto à terra, pois ao entendermos os 

conceitos  de  mérito  burocrático  e  de  procedimento  burocrático,  de  um  lado,  poderemos 

fortalecer  uma  Administração  Pública  constitucional,  mediante  a  devida  eficiência  na 

promoção  dos  direitos  fundamentais  (mérito  burocrático),  e  de  outro,  reduzir  eventuais 

excessos administrativos (procedimentos burocráticos).
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Para entendermos de fato a burocracia e resolvermos essa relação existencialmente 

inevitável,  embora  espontaneamente  conflituosa,  precisamos entender  que  a  burocracia  se 

constitui, além de um sistema ideal normativo, uma forma de linguagem, pela qual e sobre ela 

se praticam diversas campanhas semióticas. Para Massimo Leone, Professor da Universidade 

de Torino:

A burocracia nada mais é do que uma estrutura de significado, um formato 
de comunicação onde a infinita multiplicidade de desejos e necessidades dos 
cidadãos recebe uma configuração ordenada e se torna uma matriz padrão de 
pegadas, sinais e textos90.

 A relação semiótica entre Igreja e burocracia não foi meramente acidental em Weber, 

de acordo com o professor italiano, enquanto “El sacerdote traduce la voz de la trascendencia  

para el creyente; el burócrata traduce la voz del poder para el ciudadano”91. De modo que os 

agentes públicos ao exercerem suas funções, muitas vezes concessivas de direitos pleiteados, 

tornavam-se  na  verdade,  mensageiros  dos  grandes  benefícios  divinos,  quando  não  por 

intermédio de velhos subornos na qualidade de indulgência.

Com  o  passar  do  tempo,  especialmente  com  o  surgimento  do  neoliberalismo,  a 

linguagem simbólica  aplicada sobre a  burocracia  vai  paulatinamente transformando-se,  de 

algo santo e redentor em direção em tudo o que mortifica e corrompe. Neyla Pardo deixa clara  

essa  mutação  semiótica,  quando  as  grandes  firmas  de  comunicação  atribuem  ao  Estado 

práticas  corrompidas  que  atrapalham  o  desenvolvimento  sustentado  exclusivamente  pelo 

mercado, de modo que: “Os economistas e sua linguagem tornou-se os trêmulos auspícios  

dos sinais ambíguos emanados pela divindade financeira, uma divindade que, como a das  

religiões antigas, Ele pede sacrifícios aos cidadãos sem explicar cuidadosamente o porquê”92.

A burocracia corresponde a um fenômeno sociológico, econômico e jurídico dos mais 

complexos  experimentados  pelo  homem,  principalmente  porque  lhe  é  atribuída  a  função 

primordial de regular uma sociedade com destacadas assimetrias circunstanciais, o que a faz 

natural  objeto  de  desejo,  conquista  e  controle.  A burocracia  precisa  ser  entendida  como 

fenômeno de natureza complexa, seja por ser constituída mediante linguagem patrocinada por 

semiótica de política e poder, ou mesmo por ser instrumento importante na efetivação dos 

direitos fundamentais, mediante a devida eficiência pública.

90 Disponível em 23/09/2023 em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5837725.
91 Disponível em 23/09/2023 em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5837725.
92 Pardo  Abril,  N.G.  (2007)  Discurso,  impunidad  y  prensa.  Bogotá,  Colombia,  Universidad  Nacional  de 

Colombia, Facultad de Ciencias Humanas.
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1.3 Do sistema gerencialista

De todos os temas existentes neste trabalho, muito provavelmente, o gerencialismo é o 

fenômeno  de  maior  complexidade  estrutural,  pois  assenta-se  como  o  último  grande 

movimento de dominação burocrática e de repercussão internacional, tanto sobre o mercado, 

quanto sobre os Estados e impõe a ambos uma configuração estrutural próxima, independente 

de suas naturezas de atuação e finalidades distintas.

Recordemos  que  o  pano  de  fundo  político  e  econômico  para  a  propagação  do 

gerencialismo deu-se com a grande crise do petróleo,  fato bastante em si  para atribuir  ao 

Estado a  pecha  de  ator  retrógrado e  portador  de  uma configuração orgânica  ultrapassada 

(burocracia Weberiana). A partir desse ponto histórico, implantou-se a necessidade de uma 

reestruturação estatal, por intermédio da adoção de um sistema de pronta resposta aos futuros 

problemas, ou como bem diz Carlos J. Fernandes:

Aunque desarrollado en su configuración primordial  en el  mundo de los  
negocios anglosajón, se ha difundido y extendido a lo largo y ancho del  
globo, influyendo de forma creciente no solamente en la forma en que las  
corporaciones  definen  su  actividad  en  los  mercados  y  configuran  la  
organización del trabajo, sino incluso en la manera en que se reforman los  
servicios públicos, el mercado de trabajo o las políticas sociales93.

A crise econômica internacional do petróleo acabaria por promover uma necessária 

reforma  estrutural  do  Estado,  de  modo  que  a  administração  pública  precisaria,  além  de 

ressignificar seu plexo burocrático, buscar uma nova razão enquanto agente econômico. Nesse 

sentido,  o  poder  público  se  tornou  objeto  de  algumas  novidades,  tanto  em  seu  campo 

ontológico, quanto em seu campo finalístico.

Considerando que a burocracia estrutural de Weber foi pensada para ambos os setores 

(público e privado), entendeu-se que a nova cara do Estado também deveria pautar os dois 

mundos, mas agora mediante uma estrutura moldável, célere, curta e sem bases fixas, ou seja,  

sobre os pilares pós-modernos de sociedade líquida, tão aclamada por Bauman. A partir desse 

ponto, nos encontramos frente a frente com uma indevida “compra casada”94. Explicamos.

93 Disponível  em  25/09/2023  em:  file:///C:/Users/Usu%C3%A1rio/Downloads/Dialnet-
GerencialismoALaVascaUnAnalisisDelDiscursoDeLaNuev-6985089.pdf

94 Coube aos E.U.A.,  Reino Unido,  Nova Zelândia e  Japão,  os primeiros  passos concretos em direção ao 
‘Estado Gerencial’, mediante o que ficou conhecida por ‘nova gestão pública’, onde a redução de impostos, 
dos custos do Estado e a desregulação do mercado tornaram-se pontos marcantes dessa nova política. Em ato 
contínuo e por intermédio de instituições financeiras internacionais (Fundo Monetário Internacional e Banco 
Mundial), a nova gestão pública foi imposta aos países em desenvolvimento como requisito necessário para  
a viabilização de novos empréstimos. Desta forma, a proposta neoliberal foi indevidamente atrelada as novas 
formas gerenciais de administração pública.
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Ao relembrar o pensamento de Caio Tácito sobre a historicidade pendular de nossas 

constituições95,  podemos  afirmar  que,  independentemente  do  campo  político-institucional 

praticado (se Estado social ou se Estado mínimo), a razão pública sempre estará fundada em 

princípios liberais. Portanto, em termos políticos, a livre iniciativa e o controle estatal são 

medidas de uma mesma régua que se controlam reciprocamente, a depender da casuística, tal 

qual o interesse público contemporâneo.

Para Cláudio Pereira e José Vicente, em claro tom de ponderação casuística, eventuais 

“fundamentalismos na interpretação do princípio da livre iniciativa contraria o coração do  

próprio projeto político do liberalismo: moderação e aceitação da divergência”96. Portanto, 

pelos motivos a serem apresentados, não devemos confundir o sistema político liberal ou sua 

respectiva razão pública com derivações radicais de qualquer extremo pendular de natureza 

econômica.

Dessa forma, para evitarmos eventuais fundamentalismos, precisamos entender que a 

feição econômica do liberalismo político deve ser pautada na moderação e na aceitação das 

divergências nascidas do casuísmo, das necessidades concretas da sociedade. O liberalismo 

econômico, antes de tudo, é pragmatista, ou seja, deve-se voltar às respostas mais adequadas 

para o caso concreto (contextualismo pragmático).

As  críticas  realizadas  neste  estudo  ao  gerencialismo  global  não  são  propriamente 

direcionadas  ao  movimento,  mas  exclusivamente  ao  fundamentalismo  do  novo  modelo 

econômico atrelado a ele (compra casada). Para além da regulação das áreas econômicas, da 

gestão  de  competências  ou  da  avaliação das  matrizes  de  riscos,  medidas  de  considerável 

otimização administrativa, o gerencialismo tolerou um caminho econômico universal arredio 

às divergências – estamos falando do neoliberalismo.

Esta  nova  ordem  de  capitais  (neoliberalismo)  silenciosamente  anexada  ao 

gerencialismo, não carece de uma estabilidade de produção, sequer a valoriza, preferindo a 

volatilidade dos mercados e à ausência de fiscalização e controle, solapando de vez com a 

burocracia estática de Weber, como ratifica Alonso Luis e Fernández Rodríguez:

Ese nuevo espíritu del capitalismo sería la ideología que justifica y hace  
atractivo  el  compromiso  de  las  personas  con  el  sistema  capitalista  y  el  
trabajo  en  la  empresa  en  el  contexto  contemporáneo,  que  difiere  

95 Tácito,  C. O retorno do pêndulo: Serviço público e empresa privada. O exemplo brasileiro.  Revista De 
Direito Administrativo, 202, 1–10, 1995.

96 SOUZA  NETO,  Cláudio  Pereira  de;  MENDONÇA,  José  Vicente  Santos  de.  Fundamentalização  e 
Fundamentalismo na interpretação do princípio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA NETO, Oferta 
obrigatória de planos de saúde individuais e familiares: livre iniciativa e direito fundamental à boa regulação  
Revista de Investigações Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 2, p. 209-233, maio/ago. 2018. 233 Cláudio 
Pereira  de.  Constitucionalismo  Democrático  e  Governo  das  Razões:  estudos  de  direito  constitucional 
contemporâneo. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2011.



47

significativamente de la organización burocrática weberiana que impulsó el  
capitalismo industrial de la postguerra y los “treinta años gloriosos”97.

 A gerencialização98 do setor público tem como pressuposto de atuação a dispersão das 

atribuições do Estado, pela qual, de acordo com Clark e Newman, “significou o encolhimento  

do  estado  e  o  simultâneo  aumento  de  seu  alcance  na  sociedade  civil”99.  Ao  lado  de 

instrumentos  de  otimização  da  máquina  pública,  como  as  relações  público-privadas,  as 

regulações  massivas  e  os  aprimoramentos  da  descentralização;  contudo,  mecanismos  de 

mercantilização e enfraquecimento do Estado também foram introduzidos e fortalecidos, tais 

quais a precarização do serviço público, a limitação dos gastos públicos em áreas sociais e a  

constitucionalização do serviço da dívida.

De acordo com Jorge Charry: “la gerencia pública abarca tres esferas o dimensiones  

interrelacionadas, a saber, la eficiencia y efectividad operativa como organización, la gestión  

de planes de desarrollo y políticas públicas, y el manejo de intereses en conflicto”100.  Tais 

bases  conceituais  propõem  uma  estrutura  consideravelmente  dinâmica  e  distributiva, 

privilegiando  uma  potencial  relação  dialógica  entre  o  Estado,  mercado  e  população, 

entretanto,  também  dispersa  as  funções  públicas  do  Estado  em  prol  de  uma  relação 

eminentemente contratualista.

Nesse sentido, Vanice do Valle, ao exemplificar as divergências conceituais entre o 

new public management e seu contraponto teórico, o new public service, destaca a aplicação 

do eficientismo econômico neoliberal  em prejuízo à  valorização de valores  democráticos, 

respectivamente.101

97 Alonso  Luis  Enrique  y  Fernández  Rodríguez,  Carlos  J.  Los  discursos  del  presente.  Un  análisis  de  los 
imaginarios sociales contemporáneos, Madrid, Siglo XXI, 2013.

98 A gerencialização é um processo de estabelecimento de autoridade gerencial sobre recursos corporativos 
(materiais, humanos ou simbólicos) e tomada de decisão corporativa. Em segundo lugar, a gerencialização é 
um processo de estabelecimento de estruturas calculistas de gerencialismo. Estas definem os termos e as  
condições da tomada de decisão. O objetivo da gerencialização é incorporar estas estruturas como as formas 
de  conhecimento  que  governam  padrões  de  relacionamentos  internos  e  externos.  Finalmente,  a 
gerencialização é um processo de criação de formas de ‘gerir’ e tipos de gestores. (Educ. Real., Porto Alegre, 
v. 37, n. 2, p. 353-381, maio/ago. 2012).

99 CLARKE, John; NEWMAN, Jane. The Managerial State: power, politics and ideology in the remaking of 
social welfare. London: Sage, 1997.

100 Charry  Rodríguez,  Jorge  Alirio,  Gerencia  del  control  interno  en  entidades  y  organismos  del  Estado, 
Biblioteca Jurídica Diké, Bogotá, 1997, p. 73.

101 Os autores mencionados destacam que o managerialismo pretendia não só consagrar novas técnicas, mas  
também trazer a lume a prevalência de um conjunto de valores, nitidamente identificados com aqueles do 
setor  privado (DERNHARDT e DERNHARDT, 2003,  p.  3-10).  A bondade intrínseca da competição,  o 
eficientismo econômico como valor em abstrato, a acumulação de interesses egoísticos, como caminho de 
síntese do interesse comum; valores incorporados à formulação e estratégias do NPM –contra os quais se  
posiciona o new public service, com fundamento na sobrevalorização dos valores democráticos, da cidadania 
e do serviço ao interesse público, como fundamentos normativos da administração pública. O destaque à 
dimensão democrática da proposta é igualmente patente a partir da afirmação dos autores de que “...public 
servants do not deliver customer service; they deliver democracy...” (DENHARDT e DERNHARDT, 2007, 
p. XI). Disponível em: https://repositorio.fgv.br/bitstream/handle/10438/6977/VANICE%20VALLE.pdf.
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De acordo com Souto, os objetivos da desestatização nesse período são sintetizados 

pela reordenação da intervenção do Estado na economia; pela concentração de esforços em 

áreas e setores em que seja fundamental a presença do Estado; pela redução ou melhoria do 

perfil  da  dívida  pública;  na  ampliação  dos  investimentos  da  iniciativa  privada  e  pela 

contribuição para o fortalecimento do mercado de capitais102.

Retornando à  sua  linha  histórica,  o  gerencialismo foi  efetivamente  adotado com a 

emenda constitucional n.º 19/1998, coroando uma caminhada pessoal iniciada há décadas com 

os anéis burocráticos de Fernando Henrique. Neste ponto, porém, precisamos relembrar que 

alguns movimentos desburocratizantes já desfilavam de um lado para o outro há muito tempo, 

atribuindo-se  a  diversas  correntes,  o  qualificativo  de  gerencialismo,  vide sua  versão 

expansionista da ditadura militar, que de acordo com Gaetani:

O  gerencialismo  militar  simbolizado  pelo  protagonismo  das  empresas 
estatais  no  regime autoritário  é  um outro  caso  importante.  Finalmente,  a 
experiência  do  Ministério  Extraordinário  da  Desburocratização  é  um 
exemplo  clássico  das  ideias  esposadas  pela  escola  “liberation 
management”103.

Desta forma, podemos afirmar que dentro do gerencialismo cabe muita coisa, muitas 

variantes e muitas ideologias; porém é correto também afirmar que coube à reforma de FHC a 

implementação  do  gerencialismo  oriundo  da  nova  gestão  pública,  de  valores  gerenciais 

privados,  com enfoque na  economia  da  retenção de  custos  e  no protagonismo do capital 

privado.  E  desta  reforma  minimalista,  surge  o  princípio  da  eficiência  como  suprassumo 

simbólico do gerencialismo de governança, sendo incluído emblematicamente ao lado dos 

demais princípios elencados no art. 37 da CF/88.

A  New Public  Management (NPM)104,  esteio  do  novo  gerencialismo,  surge  como 

sustentáculo teórico desta reforma administrativa, elevando a eficiência não apenas à condição 

de  princípio  constitucional,  mas  também  à  centralidade  de  novo  sistema  público 

administrativo  com  enfoque  em  resultados,  flexibilidade  e  consumerismo.  Consoante  a 

Professora Maria de Fátima Cóssio:

O  movimento  reformista  desencadeado  com  a  prevalência  do  modelo 
neoliberal se desdobra em dois eixos centrais: o primeiro se refere à redução 

102 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatização. Privatização, concessões, terceirizações e regulação. 4ª ed.,  
rev. atual. e ampl.. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2001.

103 GAETANI,  Francisco.  O recorrente  apelo  das  reformas  gerenciais:  uma  breve  comparação.  Revista  do 
Serviço Público. Ano 54, n° 4, 2003.

104 O NPM surge, com maior ênfase nos países anglo-saxões, fundamentado fortemente em uma narrativa ou até 
mesmo, ideologia que aglomera pressupostos da teoria da escolha racional (Public Choice Theory) e da 
teoria  de  economia  organizacional  para  fundamentar  um conjunto  de  ideias  acerca  das  deficiências  do 
modelo burocrático clássico dominante nos governos ocidentais  e,  assim, propor reformas baseadas nas 
doutrinas de cunho neoclássico ou neoliberais,  no âmbito das ciências econômicas.  Em outras palavras, 
mudanças direcionadas à reconfiguração do papel do Estado (Texto para discussão / Instituto de Pesquisa  
Econômica Aplicada.- Brasília: Rio de Janeiro: Ipea, 1990 – Pedro Cavalcante).
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do alcance do governo e à permeabilidade à inserção de outros atores na 
definição/ação de políticas públicas; e o segundo diz respeito às mudanças 
no  interior  da  administração  pública,  visando  a  sua  modernização  e 
eficiência aos moldes das empresas privadas, configurando a NGP105.

A reforma administrativa constitucional  implementada pela  EC 19/98 foi  apenas  o 

pontapé inicial para o gerencialismo, mesmo considerando que já existiam leis anteriores que 

norteavam esse  sentido  (lei  de  contratações  temporárias  n.º  8.745/1993),  ele  seguiu  pela 

legislação ordinária em busca de sua completude normativa, alcançando o regime fiscal com a 

LRF (Lei Complementar n.º 101/2000), laboral com reforma trabalhista (Lei n.º 13.467/2017), 

lei das parcerias público-privadas, a adoção do regime de emprego público para os servidores 

(Lei n.º 9.962/2000), a reestruturação geral do plano de cargos dos servidores federais (Lei n.º  

11.784//2008), ou ainda pelas diversas reformas previdenciárias sobre o RGPS.

Em meio  a  esse  legítimo  movimento  reformista,  inúmeras  outras  normas  federais 

foram  adaptadas,  e  com  elas,  parte  considerável  dos  demais  entes  federados.  Toda  essa 

estrutura  gerencial,  baseada  numa  política  pública  dúplice  (compra  casada)  entre  a  nova 

governança  do  NPM e  o  economicismo ideologizado do neoliberalismo,  levou  o  país  ao 

regime denominado de ‘choque de gestão’, expressão nascida de lugares inimagináveis para 

quem está acostumado a trabalhar com a ciência jurídica.

De  acordo  com  Naomi  Klein106,  Milton  Friedman  acreditava  que  somente  por 

remédios amargos e  ‘choques dolorosos’ poder-se-ia  alcançar  o  resultado,  qual  seja,  o  do 

estado natural de mercado, a do laisse faire radical, entretanto, o que assusta é saber que tal 

expressão ‘choque’ adveio de Even Cameron, professor do departamento de psiquiatria da 

Universidade de Mcgill107, que aplicava choques elétricos, drogas e privação de sentidos em 

seus  pacientes  por  vários  dias  seguidos,  na  busca  pelo  ‘estado  natural’,  momento 

pretensamente anterior ao ‘defeito mental’.

Para  Friedman,  nenhum  país  conseguiria  se  desenvolver  sem  a  devida  dor  da 

transformação, algo semelhante a uma crisálida; pelo menos, era o que ele defendia, ou seja, 

uma localizada e contundente expiação de pecados deveria ocorrer para o bem-estar público, 

só não se sabe de quem seriam esses pecados e para o bem-estar de quem. Para o economista 

de dores alheias  “somente uma crise — real  ou presumida — produz mudança concreta.  

105Disponível  em  26/09/2023  em  https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/faced/article/download/
29528/16848/127593.

106 KLEIN, Naomi. A doutrina do choque: A ascensão do capitalismo de desastre / Naomi Klein; tradução de  
Vania Cury. - Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2008.

107 Tal procedimento pseudo-psiquiátrico, de tão desumano, tornou-se a principal técnica de tortura das forças 
armadas norte-americanas, sendo batizada de Kurbak, sendo posteriormente ministrada nos cursos intensivos 
para militares sul-americanos durante suas respectivas ditaduras. Friedman, por meio dessa forte e desumana 
analogia, utiliza a expressão ‘doutrina do choque’ para fundamentar sua política agressiva contra a presença 
do Estado nos destinos econômicos do país, mediante a aplicação de remédios amargos e medidas dolorosas, 
mas quais seriam essas medidas que o próprio criador considerava dolorosas e amargas?
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Quando  essa  crise  acontece,  as  iniciativas  tomadas  dependem  das  ideias  que  estão  à  

disposição”108.

Stiglitz,  crítico da doutrina  do choque entende que:  “Somente  uma ação no estilo  

blitzkrieg  durante  a  ‘janela  de  oportunidade’  propiciada  pela  ‘névoa  da  transição’  

possibilitaria  a  realização  das  mudanças  antes  que  a  população  tivesse  chance  de  se  

organizar para proteger seus interesses conquistados”109. Ocorre que o pressuposto básico 

para o início do tratamento de choque deveria necessariamente acontecer quando ninguém 

esperasse por ela, tinha de ser repentino, na medida exata do que foi visto na implantação do 

neoliberalismo por toda a América do Sul110, tal qual uma blitzkrieg alemã.

Na implementação de sua doutrina no Chile, o próprio Friedman afirmou a Pinochet 

que  seria  necessária  a  implantação  de  medidas  repentinas  e  dolorosas,  tais  quais,  a 

privatização das empresas estatais, a derrubada de medidas protecionistas que garantiam a 

produção do mercado interno, o corte de gastos públicos da administração, a eliminação de 

qualquer  forma  de  controle  de  preço.  Ledo  engano,  apenas  um ano  depois  das  medidas 

neoliberais, a inflação chegou ao patamar de 504,74%111, o que, segundo Klein, fizeram os 

Chicago boys dobrarem a aposta, afirmando ao ditador chileno que:

A economia havia falhado no sentido de corrigir  a  si  mesma e voltar  ao 
equilíbrio harmonioso porque ainda existiam “distorções” causadas por cerca 
de cinquenta anos de interferência governamental. Para que o experimento 
funcionasse, Pinochet deveria eliminar essas distorções — mais cortes, mais 
privatizações, maior velocidade.112

A história  do  gerencialismo,  permissivo  aos  choques  de  gestões  neoliberais,  não 

encontrou  grande  repercussão  na  ditadura  brasileira,  pois  como já  afirmado,  os  militares 

brasileiros contavam com ideias por demais ufanistas, grandiosas e burguesas quanto Braz 

Cubas em seus relatos  pós-morte.  O neoliberalismo de Friedman,  no entanto,  acabou por 

encontrar  guarida  no  Brasil  anos  mais  tarde,  especialmente  em dois  momentos  distintos, 

primeiro, na EC n.º 19/1998, e  segundo, no governo Michel Temer, e não à toa, pois esse 

último era o Presidente da Câmara dos Deputados no governo Fernando Henrique.

108 Milton Friedman, Prefácio,  Capitalism and Freedom  (1962, reimpresso. Chicago: University of Chicago 
Press, 1982).

109 Joseph E. Stiglitz, Prefácio, Klein e Pomer, eds., The New Russia.
110 A consultoria de Sachs para Banzer foi direta: somente a terapia de choque brusca poderia sanar a crise de  

hiperinflação da  Bolívia.  Ele  propôs  multiplicar  por  dez o preço da gasolina,  além de desregulamentar  
diversos outros preços e realizar cortes no orçamento. Num discurso diante da Câmara de Comércio Bolívia-
Estados Unidos, Sachs mais uma vez afirmou que podia acabar com a hiperinflação da noite para o dia, 
relatando que “a multidão estava entusiasmada e maravilhada com essa perspectiva”. (Sachs,  The End of  
Poverty, 93).

111 Base de  dados:  Fundo Monetário  Internacional,  Banco Mundial  e  indicador  de  inflação CPI da  OCDE 
(doi:10.1787/eee82e6e-en). (www.dadosmundiais.com/america/chile/inflacao.php).

112 KLEIN, Naomi. A doutrina do choque: A ascensão do capitalismo de desastre / Naomi Klein; tradução de  
Vania Cury. - Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2008.
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Considerando  as  fases  da  burocracia  já  abordadas,  devemos  reafirmar  que  o 

gerencialismo pátrio atua sob duas frentes, a primeira, quando busca uma melhoria relativa à 

organização  da  burocracia  estrutural,  mediante  a  New Public  Management,  e  a  segunda, 

quando atua na redução da participação do Estado nas relações privadas,  seja direta  (e.g. 

criação de pessoas jurídicas) ou indiretamente (e.g. subsídios de produção). É pela segunda 

frente  que  residem  nossas  críticas  ao  gerencialismo  da  EC  n.º  19/98,  pelo  seu 

fundamentalismo ideológico econômico.

A intenção de classificarmos a burocracia em três fases se dá por importância de fato 

científico que indica que o objeto empírico pesquisado (a burocracia) se perfez distinta diante 

das realidades confrontadas, seja por meio de atividades governamentais ou por determinadas 

formatações estatais. Explicamos. 

Enquanto a primeira fase estrutural da burocracia ocorre pela formatação do próprio 

Estado  liberal,  as  demais  fases  se  dão  preponderantemente  em  níveis  governamentais, 

ratificando as intenções do Estado, “assim, a Administração no Estado liberal assume uma  

estrutura  unificada  e  hierarquizada,  em  que  as  competências  dos  diversos  órgãos  se  

encontram escalonadas e encadeadas, à moda de uma pirâmide”113.

Eros grau também confirma a histórica dependência do mercado ao Estado liberal, 

numa clara relação de assegurador das relações mercantis e industriais, na medida em que 

garantia  uma  “vigorosa  atividade  econômica,  no  campo  dos  serviços  públicos”114. 

Contrariamente a isso, a burocracia gerencialista de redução, objetiva nada mais, nada menos 

que repactuar o próprio contrato social de cunho liberal, impondo ao Estado sua renúncia na 

função de intermediador e promotor do bem-estar público, deixando ao mercado tal função.

O gerencialismo reducionista neoliberal rompe com a própria lógica liberal, primeiro, 

quando extrapola seu campo de atuação ao exigir o enfraquecimento do Estado da função de 

mediador entre o mercado e o bem-estar público, e segundo, quando atua indevidamente no 

patamar  da  intencionalidade  constitucional,  ou  seja,  para  além  de  suas  funções  de 

reestruturação da máquina pública, pratica clara ingerência sobre os objetivos materialmente 

constitucionais.

113 Estado liberal:  positivismo e burocracia.  In:  Controle E Consensualidade Fundamentos Para O Controle 
Consensual Da Administração Pública (tag, Tac, Suspad, Acordos De Leniência, Acordos Substitutivos, E 
Instrumentos  Afins).  Belo  Horizonte:  Fórum,  2019.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L3880/E4003/23041. Acesso em: 28 ago. 2023.

114 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 15. ed. São Paulo: Malheiros, 2012. p.  
21.
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1.3.1 Da natureza política do gerencialismo economicista

Quanto à natureza política da burocracia, podemos identificá-la mediante dois grupos, 

quais sejam: a) uma burocracia de partida (ocorre na primeira fase burocrática, de estrutura, 

pois  é  liberal,  formal  e  codificada,  o  que  garante  ao  indivíduo  seu  direito  de  liberdade, 

segurança  e  estabilidade)  e  b)  uma  burocracia  de  viabilidade (reside  na  reestruturação, 

reforma e otimização das instituições de governo, pois busca, além de assegurar o Estado 

legalista, a viabilidade financeira e jurídica das politicas públicas e dos direitos fundamentais).

Se considerarmos que a burocracia se perfaz numa exata medida de corporificação da 

intencionalidade constitucional,  o gerencialismo de redução, na condição de burocracia de 

viabilidade,  deve  se  ater  ao  seu  mister  exclusivamente  estrutural,  não  podendo  jamais 

minimizar, atenuar, retardar ou regredir o patamar democrático alcançado. Estamos, portanto, 

relembrando a proibição do denominado efeito cliquet115, atinente à vedação ao retrocesso dos 

direitos  e  garantias  fundamentais  por  normas  inconstitucionais,  principalmente  quando  se 

tratam de normas de reestruturação administrativa.

A burocracia gerencialista  de redução,  como já afirmado,  ganha corpo no governo 

reformista de Fernando Henrique e atribui a salvação do Estado, especificamente da máquina 

pública, consubstanciando-se na entrega de grande parte das tarefas públicas ao setor privado, 

como  bem  lembrado  pela  Professora  Odete  Madauar116,  ao  citar  Cassese,  quando  este 

denomina de ‘externalização’, o fenômeno pelo qual há a transferência das funções e tarefas 

públicas ao particular.

A propósito, reportando-nos à classificação pontual de José Afonso da Silva117 sobre os 

elementos  da  Constituição,  podemos  esclarecer  um  pouco  mais  sobre  a  impossibilidade 

normativa  do  efeito  cliquet praticada  pelo  gerencialismo  neoliberal  quanto  à  redução 

participativa  do  Estado  no  controle  e  promoção  do  bem-estar  público.  Para  o  Professor 

mineiro, a Constituição pode ser clivada em 5 (cinco) elementos, que são: a) orgânicos, b) 

limitativos, c) sócio-ideológicos, e d) de estabilização constitucional.118

Por  mais  que  essa  respeitável  classificação  seja  meticulosa  e  clara,  não  podemos 

impedir que haja eventuais interações entre tais elementos da Constituição, sentenciando-os a 

115 ARE 1044301/RJ – RIO DE JANEIRO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO Relator(a): Min. 
GILMAR MENDES Julgamento: 19/06/2017 Publicação: 22/06/2017.

116 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolução. 3º ed. Brasilia/DF. Gazeta jurídica. 2017. p. 104.
117 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 42 São Paulo: Malheiros, 2019. p. 46.
118 De  acordo  com  José  Afonso,  quanto  aos  elementos  orgânicos,  são  aqueles  contidos  nas  normas 

constitucionais  relativas  à  estrutura  do  Estado,  e  concentram-se  predominantemente  na  organização  do 
Estado, na organização dos poderes, nas forças armadas, segurança pública e na tributação e orçamento.  
Quanto aos elementos sócio-ideológicos, são aqueles contidos nas normas constitucionais que revelam o 
caráter de compromisso entre o Estado Social e o Estado Individualista, e abrangem os tópicos relativos à  
ordem social, a ordem financeira e tributária e aos direitos sociais.
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blocos  estanques  e  incomunicáveis,  uns  dos  outros.  No  entanto,  é  perceptível  que  a 

burocracia, independente de sua fase de ocorrência (de estrutura, financeira e constitucional) 

ou  natureza  (de  partida  ou  de  viabilidade),  deve  por  regra,  atingir  suas  finalidades 

constitucionais;  de  tal  maneira,  a  burocracia  tem como localização predominante  o  bloco 

organizacional, portanto, por bastante razão, deve-se evitar sua transição indiscriminada em 

direção ao bloco dos elementos sócio-ideológicos.

Numa avaliação  mais  verticalizada,  quando  a  EC 19/98  reestrutura  a  fixação  dos 

padrões  de  vencimentos  e  demais  componentes  do  sistema  remuneratório,  ao  estabelecer 

novas regras sobre a estabilidade do servidor concursado ou mesmo quando fixa um novo 

regime jurídico das autarquias em regime especial, vemos a burocracia atuar mediante sua 

finalidade constitucional, devidamente inserida no bloco dos elementos de organização.

Em  princípio,  não  há  na  EC  19/98  uma  transição  indevida  entre  os  blocos  dos 

elementos  constitucionais,  inexiste,  pois,  nesta  reforma normativa,  uma prática  neoliberal 

facilmente  identificada  que  promova  a  retirada  do  Estado  de  sua  função  primordial  de 

promoção e defesa dos direitos fundamentais sociais.

Devemos lembrar que o gerencialismo age por dois braços concomitantemente e de 

maneira concorrencial, um, em sede constitucional, meramente organizatório, com sustentação 

na NPM em suas doutrinas gerenciais decorrentes (compliance, governança,  accountability, 

normas de LGPD, nudge, the public choise), e  outro, mediante caminho infraconstitucional, 

por  meio  de  leis  reducionistas119 que  retiram  do  Estado  considerável  parte  de  sua 

responsabilidade de promoção dos direitos fundamentais sociais.

Note-se  que  tais  medidas  neoliberais,  formatadas  pelo  consenso  de  Washington, 

encontram-se invariavelmente na segunda fase da burocracia (financeira) e têm como base 

normativa de execução a legislação infraconstitucional, a exemplo da LRF, da lei de reforma 

trabalhista,  das  últimas  reformas  previdenciárias,  e  da  lei  de  parcerias  público-privadas. 

Assim,  o  gerencialismo  reducionista  funciona  mediante  duas  frentes,  uma  em  sede 

constitucional, por meio de emenda para reformar sua burocracia estrutural, e outra em sede 

infraconstitucional,  por  leis  complementares  e  ordinárias  para  efetivarem  sua  burocracia 

financeira.
119 Sob o fundamento estritamente econômico, o Consenso de Washington estabeleceu 10 diretrizes que foram 

adotadas  como  regras  de  atuação  econômica  junto  aos  países  em  desenvolvimento,  na  qualidade  de  
condições  de  contratação  de  empréstimos  concedidos  pelo  FMI  e  pelo  Bando  Mundial.  Os  países 
subdesenvolvidos  precisariam  seguir  as  medidas  econômicas  impostas  pelos  organismos  financeiros 
internacionais  como  condição  prévia  para  o  empréstimo.  Tais  medidas  foram:  a)  Disciplina  fiscal,  b) 
Redução dos gastos públicos, c) Reforma tributária, d) Juros de mercado, e) Câmbio de mercado, f) Abertura 
comercial, g) Investimento estrangeiro direto, h) Privatização de empresas estatais, i) Desregulamentação e  
flexibilização  de  leis  econômicas  e  trabalhistas,  e  j)  Direito  à  propriedade  intelectual.  O gerencialismo 
neoliberal  adotado  pelo  Brasil  a  partir  da  EC  19/98  seguiu  com  relativo  sucesso  a  referida  agenda  
minimalista, por intermédio de um ciclo reformista normativo, limitou a presença do Estado na economia, 
estipulou a taxa flutuante de câmbio e determinou um novo regime fiscal pela LRF.



54

1.3.2 Das características financeiras do gerencialismo economicista

Para além do que já foi abordado, devemos notar que o gerencialismo neoliberal (viés 

econômico),  além  de  pertencer  às  duas  primeiras  fases  burocráticas  (instrumental  e 

financeira), e de ser uma burocracia de viabilidade, possui três características próprias, quais 

sejam, ser especulativa (quando permite o fortalecimento do capital improdutivo), impositiva 

(porque se impõe enquanto força a sua adoção como condição indispensável dos empréstimos 

internacionais),  e  universal  (quando  ocorre  de  idêntica  forma para  todos  os  países  que  a 

adotam).

Por  clareza  epistemológica,  precisamos  realçar  a  distinção  entre  os  conceitos  de 

fomento econômico e de ganhos improdutivos, nas palavras de Ladislau Dowbor, ao afirmar 

que o primeiro se exterioriza pelos investimentos (públicos ou privados),  ao passo que o 

segundo por meio de aplicações financeiras ao que arremata o autor: “Os bancos e a mídia,  

inclusive, chamam tudo de investimento, parece mais nobre do que aplicação financeira ou 

especulação”120.

Autores como Joseph Stiglitz, Thomas Piketty e Michael Hudson, entre tantos outros 

escritores modernos, quando tecem suas críticas aos ganhos improdutivos, não estão tentando 

reinventar a roda, longe disso, tentam, na verdade, esclarecer que o capitalismo atual passa 

por  uma  nova  onda  especulativa,  inédita  em sua  voracidade  e  estrutural  em seu  cenário 

globalizado, destacadamente com a ocorrência de avanços tecnológicos. Dowbor tão bem o 

denomina de capital improdutivo porque vagueia como um fantasma, um espírito errante a se 

alimentar dos vivos, tal qual se alimentou das belas cores das tulipas turcas no século XVII  

nos Países Baixos, mas que, ao contrário destas, não se tratam mais de meras crises locais e 

sim de uma megaestrutura globalizada121.

Testemunhamos  há  quase  três  décadas  uma  liberalização  completa  dos  mercados 

especulativos,  fato  que  prejudicou  consequentemente  o  poder  de  investimento  público,  o 

aumento exponencial das dívidas públicas interna e externa, a diminuição do poder de compra 

das famílias e o bloqueio de crescimento do mercado produtivo, eventos tais que acabaram 

por fim a permitir a cristalização do maior oligopólio que o mundo já presenciou, qual seja, de 

120 A era do capital improdutivo: Por que oito famílias têm mais riqueza do que a metade da população do  
mundo? Ladislau Dowbor. - São Paulo: Autonomia Literária, 2017.

121 A atual relação entre o capital produtivo e o capital especulativo beira a extrema preocupação de Estados e 
Academias mundo afora, haja vista o fenômeno globalizado de captura política e econômica de blocos e  
organismos  internacionais  alcançar  um  processo  de  naturalização  da  cultura  especulativa  no  seio  da 
sociedade, como pode ser claramente visto na massificação das propagandas de “agências de investimentos” 
que abarrotam as redes sociais, mediante algorítimos que inundam a consciência coletiva da classe média 
brasileira  em  simplórios  30  minutos  de  YouTube,  efetivando-se  “promessas  de  Betinas”,  nas  quais  os 
trabalhadores assalariados passam a acreditar piamente que fazem parte de uma privilegiada casta social.
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acordo com François Morin122,  um grupo de 28 bancos internacionais,  autoras diretas por 

todas  as  crises  econômicas  desde  meados  da  década  de  1990  (Brasil,  Argentina,  Grécia, 

Turquia, Sudeste asiático).

A prática  desse  capitalismo escasso  de  valores  sociais  e  pródigo  em estratagemas 

especulativos,  promove uma verdadeira  fantasmagoria  composta  de  falsas  luzes  a  indicar 

falsos caminhos em benefício de aproximadamente 1% da população mundial123 que por sua 

vez controla e fiscaliza esse show de horrores mediante um sistema bancário eminentemente 

reservado, em detrimento de um capitalismo minimamente responsável para os 99% restante 

da população mundial, sem o devido controle estatal.

Com relação à universalidade das medidas de Washington, ou seja, da imposição de 

um único remédio para todos os males,  Giambiagi  e  Almeida124 abordam o insucesso do 

neoliberalismo nos países em desenvolvimento afirmando que “a frustração na obtenção de  

melhores resultados estaria ligada à tentativa de se adotar um único conjunto de políticas  

para  diversos  países  muito  diferentes  entre  si”.  A  reforma  administrativa  gerencial 

experimentada pelo Brasil, em seu aspecto estritamente financeiro, não foi pensada de dentro, 

não  foi  produto  criado  e  desenvolvido  para  nossos  problemas,  ao  contrário,  decorreu  da 

importação de ideias econômicas criadas, pensadas e produzidas por terceiros.

De acordo com Sebastião Velasco e Cruz125,  tais reformas econômicas que ficaram 

conhecidas mundialmente como imposições de cunho forçado, “não poderiam ser tratadas  

como um movimento homogêneo,  ordenado e  sincrônico,  pois  há diferenças de tempos e  

intensidades entre as experiências mundiais”. A burocracia gerencialista de redução é produto 

direto  de  medidas  universais,  criações  de cunho econômico estritamente  orientado para  o 

afastamento do Estado nas relações de mercado.

Sobre a derradeira característica do braço neoliberal do gerencialismo, qual seja,  a 

impositividade,  podemos  deduzir  que  os  países  que  adotaram as  medidas  de  Washington 

foram  obrigados,  sob  pena  de  não  conseguirem  contrair  novos  empréstimos  junto  aos 

organismos internacionais, a adotar as medidas econômicas impostas pelo consenso126. Com 

122 A hidra Mundial: o oligopólio bancário. François Morin, editora Lux. 2015.
123 Fonte: James Davies, Rodrigo Lluberas e Anthony Shorrocks, Credit Suisse Global Wealth Databook 2016: 

https:// goo.gl/NBgokb8
124 Disponível em 01/10/22023 em: https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream.
125 CRUZ, Sebastião Carlos Velasco e. Trajetórias: capitalismo neoliberal e reformas econômicas nos países da 

periferia.  São  Paulo:  Editora  UNESP:  Programa  San  Tiago  Dantas  de  Pós-Graduação  em  Relações 
Internacionais, Unicamp e PUC-SP, 2007.

126 Ao seguir as regras estritas do consenso de Washington, o Brasil substituiu a inflação galopante por uma  
recessão profunda, devidamente acompanhada pelo aumento das dívidas públicas externa e interna. Portanto,  
o braço burocrático gerencial implementado pelo neoliberalismo de Washington em nossa legislação, acabou 
por enfraquecer o Estado brasileiro, quiçá no seu papel mais importante, o de fomento e apoio financeiro  
junto ao mercado interno.
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base nessa dinâmica unilateral, o Brasil trocou um problema pelo outro, ou conforme Emir 

Sader:

A dívida externa pública que era de 54 bilhões em 1994 – anos de entrada em 
vigor  do  Plano de  estabilidade  monetária  de  Cardoso  –  passou para  550 
bilhões  seis  anos  depois,  aumentando  20%  ao  ano,  embora  75%  do 
orçamento  fosse  destinado  à  rolagem  da  dívida.  Em  outras  palavras, 
substituiu-se a inflação pelo endividamento, que não financiou nenhum tipo 
de  obra  pública,  ou  elevação  de  qualidade  dos  serviços  públicos  ou  sua 
extensão.127

É sabido e lido por grande parte da doutrina128 que o gerencialismo tem papel de suma 

importância no aprimoramento da máquina pública burocrática, na medida em que adapta a 

administração aos novos rumos que a sociedade deve tomar e gradualmente afastando-se de 

velhos vícios patrimonialistas. No entanto, considerando que o gerencialismo nunca foi um 

bloco homogêneo de medidas administrativas, longe disto, podemos até afirmar que em certa 

medida, tratou-se de um belo cavalo de Troia, onde a  New Public Management, efetiva em 

considerável grau, trouxe a reboque um conceito enviesado de economia.

O neoliberalismo, inserido silenciosamente no movimento gerencialista, não apenas 

modificou  o  dia  a  dia  do  direito  administrativo,  como  também  inaugurou  no  país 

pontualidades do Estado Administrativo de natureza anglo-saxã. Eventual aproximação entre 

o Estado de Direito e o Estado Administrativo, passa necessariamente por uma avaliação de 

Direito comparado, ou seja, toda e qualquer questão de natureza regulatória-gerencial deve 

passar  pelo  crivo  da  Constituição  local,  de  sua  formatação  estatal,  de  seu  organograma 

tripartido, bem como da análise das atribuições de cada Poder e como eles se relacionam.

Essencialmente,  deve-se  ter  em mente  que  a  engenharia  de  construção  do  Estado 

Administrativo modifica  toda a  estrutura  de  funcionamento entre  os  poderes  constituídos, 

primeiro, porque retira do Legislativo considerável parcela de seu poder normativo, segundo, 

porque  atribui  uma  importante  independência  dos  presidentes  dos  órgãos  reguladores  em 

relação  ao  chefe  do  Executivo  e  terceiro,  porque  exige  do  Judiciário  uma  considerável 

deferência às decisões emanadas pelos órgãos de regulação, minorando a inafastabilidade da 

jurisdição, o que pode ser lido em Marques129 ao afirmar que “os órgãos regulares assumem,  

por força da própria natureza da atividade regulatória, uma feição que não se amolda à  

clássica tripartição de poderes”.

A estrutura  e  a  dinâmica  dos  freios  e  contrapesos  no  Brasil  possui  características 

sensivelmente diversas da realidade norte-americana, especificamente ao confrontarmos suas 

127 SADER E. A vingança da história. São Paulo: Boitempo, 2007.
128 BRESSER. pereira,  l.c.  depois do capitalismo, o gerencialismo democrático.  rev.  adm. empres.  [online]. 

2021, vol.61, nº.03.
129 AZEVEDO  MARQUES  N.  Floriano  P.,  A  nova  regulação  estatal  e  as  agências  independentes.  In.  

SUNDFELD Carlos Ari. Direito Administrativo Econômico. São Paulo, Malheiros. 2000.
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realidades de origem, renovação e execução governamental e federativa. Aplicar o Estado 

Administrativo,  importando-o  do  país  do  norte  sem a  devida  depuração  com a  realidade 

política  e  social  brasileira,  pode  acarretar  anomalias  estruturais  na  Administração Pública 

nacional, haja vista o pensamento de Binenbojm:

Em última análise,  embora o modelo da agência reguladora independente 
norte-americana tenha servido de inspiração ao legislador brasileiro. A sua 
introdução no Brasil serviu a propósitos substancialmente distintos. Senão 
opostos. De fato, enquanto nos Estados Unidos as agências foram concebidas 
para  propulsionar  a  mudança,  aqui  foram  elas  criadas  para  garantir  a 
preservação do status quo: enquanto lá buscavam elas a relativização das 
liberdades econômicas básicas, como o direito de propriedade e a autonomia 
da vontade, aqui sua missão era a de assegurá-las em sua plenitude contra 
eventuais tentativas de mitigação por governos futuros.130

Enquanto  nos  E.U.A.  o  Estado  Administrativo  ocupa  um  espaço  pretensamente 

disputado  na  tripartição  de  Poderes  desse  país,  de  modo  a  reequilibrar  a  sua  arquitetura 

funcional,  no Brasil,  o  Estado Administrativo deu-se prioritariamente para se  adequar aos 

comandos do Consenso de Washington; assim, garantiu-se uma estabilidade contratual em 

prol das privatizações, ou seja, enquanto lá, a preocupação deu-se em sede de estabilidade de 

normas  e  equilíbrio  entre  os  Poderes,  aqui,  temos  um  rearranjo  meramente  político  e 

econômico do capital internacional.

Essas observações iniciais servem também para identificarmos a política regulatória 

estatal  como  uma  das  várias  medidas  implementadas  pelo  sistema  gerencialista  de 

Administração  Pública  e  normatizadas  na  reforma  da  década  de  1990,  de  maneira  que 

regulação e gerencialismo não devem ser tratados como fenômenos idênticos, mas decorrentes 

de uma acomodação política.

Retornando ao direito comparado e com o propósito de realçar a distância política 

entre tais países, Prado131 marca com imparcial razão, um aspecto importante, por meio do 

qual diferencia o domínio congressual do domínio presidencial; vemos que:

O domínio presidencial é o poder exclusivo do Presidente para preparar a 
proposta  de  orçamento.  Os  orçamentos  das  agências  independentes  são 
incorporados  nos  orçamentos  presidenciais  que  são  encaminhados  para 
aprovação do Congresso. A preparação dessa proposta é o primeiro momento 
no qual o Presidente pode influenciar o processo de alocação de recursos e 
consequentemente  os  orçamentos  das  agências.  A  literatura  acadêmica 
americana  usa  a  teoria  da  agência  para  analisar  as  agências  reguladoras 
mostrando que o Congresso é o principal e as agências seriam o agente. Essa 
teoria se tornou a visão dominante sobre as agências reguladoras nos Estados 
Unidos e é conhecida como a teoria do domínio congressual.

130 BINENBOJM,  G.  Agências  Reguladoras  Independentes  e  Democracia  no  Brasil.  Revista  de  Direito 
Administrativo, v. 240, p. 147-167, 2005.

131 PRADO, Mariana Mota. Uma perspectiva comparada da teoria do domínio presidencial: a relação entre o 
Poder Executivo e as agências reguladoras no Brasil. Revista de Estudos Empíricos em Direito, vol. 3, n. 2, 
jul. 2016, p.73-92.
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Para a doutrina norte-americana132, a Lei de Procedimento Administrativo - APA133, 

enquanto  suprassumo  do  Estado  Administrativo,  além  de  harmonizar  forças  opositoras, 

serviria também para controlar e dar transparência a eventuais excessos praticados pelo Poder 

Executivo e do common law, possibilitando o exercício de uma Administração vigorosa. Mas, 

como já comentado, devemos levar em conta a realidade brasileira, isto é, o forte e histórico 

clientelismo patrimonialista, somado a um Judiciário historicamente corporativista, provocam 

uma nova disrupção não somente por retirar do Poder Público considerável parcela de sua 

força in nata, mas também, e mais importante, porque não aleija o Poder Executivo como no 

caso  norte-americano,  notadamente  porque  o  Orçamento  Público  continua  dentro  da 

competência do Executivo, o que justifica a teoria do domínio presidencial.

No Brasil, desburocratização, gerencialismo e Estado Administrativo são decorrências 

lógicas de uma reestruturação político econômica imposta em prol de se evitar o crescimento 

sustentável das nações latino-americanas, que tendem a impedir a proliferação e a otimização 

de  novos  desenvolvimentismos  decoloniais,  o  que  conforme  Bresser,  pode  ser  assim 

explicado:

Os  seguintes  fatores  históricos  contribuíram  para  esse  resultado:  (a)  a 
exaustão da estratégia de substituição de importações conduzida pelo Estado; 
(b)  o  predomínio  da  interpretação  da  dependência  associada  da  América 
Latina no início da década de 1970; (c) a grande crise da dívida externa da 
década de 1980, que enfraqueceu os países latino-americanos;  (d) a onda 
neoliberal  e,  no  mundo  acadêmico,  o  surgimento  da  teoria  econômica 
neoclássica, da teoria da escolha pública e do novo institucionalismo – três 
tentativas sofisticadas de fundamentar cientificamente o neoliberalismo; e (e) 
o êxito da política norte-americana de treinar economistas latino-americanos 
em programas de doutorado nos Estados Unidos e na Grã-Bretanha.134

Se considerarmos que a  Administração Pública  se  constitui  como uma experiência 

corporificada mediante uma prestação direta ou indiretamente benéfica à comunidade, ou seja, 

um serviço  público  por  excelência  teleológica  que  se  transforma e  evolui,  remete-nos  ao 

pensamento de Aragão135 que, ao tratar da segunda grande crise dos serviços públicos, afirma 

132 LANDIS, James M. The Administrative process. New Haven: Yale University Press.
133 A Lei de Procedimento Administrativo (APA) rege o processo pelo qual as agências federais desenvolvem e  

emitem regulamentos. Além de estabelecer procedimentos de regulamentação, a APA aborda outras ações da 
agência, como a emissão de declarações políticas, licenças e autorizações. Também fornece padrões para 
revisão  judicial  se  uma  pessoa  tiver  sido  afetada  negativamente  ou  prejudicada  por  uma  ação  de  uma 
agência. A considerar que os E.U.A. constitui-se como um país de common law, pelo qual o Judiciário decide 
e delimita temas espinhosos os quais não foram previamente legislados, a  formalização do  Administrative  
Procedure Act – APA no início da década de 1946, acabou retirando do Judiciário, diversas contendas.

134 http://www.bresserpereira.org.br/papers/2010/10.01.Do_velho_novo_desenvolvimentismo.CCF.pdf. 
Disponível em 02/10/2023.

135 ARAGÃO, Alexandre Santos de. O serviço público e as suas crises.  In:  ARAGÃO, Alexandre Santos de; 
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito Administrativo e Seus Novos Paradigmas. Belo 
Horizonte: Fórum, 2017..
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ter se consubstanciado num aumento da atuação da iniciativa privada na economia, com a 

devolução ao mercado de uma série de atividades que dele foram retiradas ao longo do século 

passado.

O gerencialismo, implementado a partir  do Governo de FHC, atuou fortemente na 

inclusão indiscriminada de um sistema administrativo com bases constitucionais diversas do 

regime republicano brasileiro.  O sistema gerencialista  anglo-saxão,  base  de tais  reformas, 

possui  ferramentas  constitucionais,  diversas  do  sistema  praticado  no  país,  seja  quanto  à 

cultura arraigada de deferência entre os poderes, pela existência de um sistema próprio de 

processo  administrativo  (APA),  ou  mesmo  pela  distância  entre  as  historicidades 

constitucionais destas culturas, o que acabou por formar um sistema de freios e contrapesos, 

difícil de se espelhar e copiar da noite para o dia.

De tudo que já foi exposto até este momento, podemos afirmar que a eficiência precisa 

ser  entendida  como  o  produto  direto  de  suas  relações  sociais,  econômicas  e  jurídicas, 

correspondendo  ao  substrato  fático  das  relações  de  políticas  em  determinado  Estado  de 

direito. A eficiência deve ser avaliada in loco, considerando a historicidade construída pelas 

forças políticas, mediante confronto com o plexo normativo instituído pelo Estado de direito, 

objeto do estudo.

A natureza  dual  política  e  econômica  da  eficiência  administrativa,  insculpida  na 

condição  de  princípio  constitucional  expresso  da  administração  pública,  não  pode  ser 

minorada; não podemos portanto, ignorar seus dois sentidos gerenciais,  o NPM (enquanto 

produto reformista da burocracia estrutural), e o neoliberalismo (enquanto produto reformista 

da burocracia financeira). Nas palavras de Gabardo:

A  inclusão  constitucional  do  princípio  da  eficiência  foi  recebida  com 
desconfiança  pela  doutrina  administrativista  brasileira,  marcada  por  uma 
posição  crítica  quanto  ao  ideário  neoliberal  da  reforma  administrativa. 
Entretanto,  a  ideologia  que  possa  tê-lo  colocado  na  pauta  política  do 
Congresso  Nacional  não  é  relevante  para  a  sua  compreensão  jurídica 
dogmática.  O  princípio  da  eficiência  deve  ser  interpretado,  portanto,  no 
contexto sistemático de um constitucionalismo do Estado social, que recusa a 
hierarquia entre princípios e que não aceita dispositivos constitucionais sem 
força normativa direta. É assim que no geral ele tem sido compreendido pela 
doutrina  –  mediante  a  necessidade  de  uma  interpretação  conforme  a 
Constituição.136

O gerencialismo, como afirmado, atua baseado em duas frentes de batalha, a primeira 

sob um eixo burocrático estrutural  e  a  segunda sob um eixo burocrático financeiro,  onde 

ambas, de forma indissociável, utilizam o mesmo conceito de eficiência econômica em prol da 

efetividade de uma política de minimização do Estado social. Utilizar a eficiência gerencial  

como instrumento de efetividade dos direitos fundamentais, é deixar de atentar para o fato de 
136 Disponível em 02/10/2023: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia.
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que tal norma não foi pensada para fortalecer o contexto sistemático de um Estado Social de 

Direito, mas sim, para reduzi-lo.

Portanto,  faz-se  necessária  uma  imediata  ressignificação  do  que  chamamos  de 

eficiência administrativa, a fim de implementar um sistema de direitos fundamentais sociais 

baseados  numa  constitucionalidade  democrática.  Objetivamos,  pois,  ao  longo  dessa  tese, 

justificar a necessidade de construção de uma dimensão social da eficiência. 
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2.  A FILOSOFIA NORTE-AMERICANA DO  CETICISMO,  CONSIDERAÇÕES  E 
DECORRÊNCIAS SOBRE O PRAGMATISMO

2.1 Considerações filosóficas sobre uma topologia pragmatista

No capítulo anterior, abordamos um pouco da historicidade política, jurídica e social 

das dominações no Brasil, de que maneira as relações patrimoniais desenvolveram-se e de que 

forma foram combatidas,  tanto  pelo  sistema weberiano implementado por  Vargas,  quanto 

pelos diversos gerencialismos adotados em momentos distintos da administração pública. E 

tais relações sociais fomentadas ao longo dos anos, além de terem influenciado grande parte 

do  cenário  normativo  contemporâneo,  constitucional  e  infraconstitucional,  no  qual  foi 

estruturada  a  administração  pública,  tornou-a  cada  vez  mais  complexa,  descentralizada  e 

finalística,  cujas  bases  foram  também  influenciadas  pela  corrente  filosófica  amplamente 

ramificada no sistema anglo-saxão: o pragmatismo.

Neste  capítulo,  abordaremos  de  forma  contextualizada  as  nuances  desta  escola 

filosófica norte-americana e procuraremos entender qual a sua real influência sobre a máquina 

pública brasileira, oportunamente considerando a diversidade de autores desse movimento, 

quais espécies de pragmatismo se aderiram ao plexo normativo pátrio e por quais motivos. O 

pragmatismo,  filosofia  surgida  como  reação  aos  males  da  guerra  da  secessão  norte-

americana137,  atravessou  décadas  e  alcançou  matizes  de  diversas  gradações,  influenciou 

governos e definiu significativamente os rumos econômicos, políticos e sociais de todos.

Considerando  a  existência  de  obras  literárias  de  fôlego  sobre  o  tema,  vide o 

pensamento  de  Thamy  Pogrebinschi138,  pelo  qual  aborda  especificamente  os  filósofos 

fundadores, bem como as influências sociais e políticas do movimento pragmático sobre um 

mundo  filosoficamente  metafísico,  contextualizaremos  então  o  pragmatismo  conforme  o 

objeto de estudo desta tese. O pragmatismo nos servirá sobretudo na medida exata de sua 

função histórica, política, social e jurídica, especificamente quanto a formatação do que se 

entende por eficiência ao longo do tempo.

Desde  Peirce,  James  e  Dewey,  fundadores  do  pragmatismo,  passando  pela 

popularização da ideia em Mead, Holmes e Rorty, ou mesmo chegando em seu ápice pelas 

mãos de autores do calibre de Habermas, Horkheimer e Ramon del Castillo, o pragmatismo 

possui  tantas  variantes  quanto  suas  inferências  podem  permitir.  Essa  possibilidade 

potencializada nasce justamente da improbabilidade quantitativa que se constituem os fatos da 

137 LOUIS,  Menand.  El  club de los  metafísicos,  Historia  de las  ideas  en América,  de  LOUIS.  MENAND. 
BARCELONA, EDICIONES DESTINO, p. 440.

138 POGREBINSCHI, Thamy, 1977 – Pragmatismo: teoria social e política / Thamy Pogrebinschi. – Rio de 
Janeiro: Relume Dumará, 2005.
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vida, ou melhor,  se o pragmatista não possui valor construído  a priori como sustentáculo 

filosófico,  volta-se  ele  preponderantemente  às  mais  diversas  casuísticas  originadas  a 

posteriori, um mundo infinito de possibilidades.

Os  diversos  pragmatismos  desenvolvidos  pelos  autores  apresentam  divergências 

insuperáveis  que  não  cabem  nesta  tese,  embora  tenha  influenciado  no  nascimento  das 

inúmeras  variações  do  pragmatismo  filosófico  na  seara  jurídica,  dentre  estas,  as  mais 

importantes  são: a) o  pragmatismo  jurídico;  b) o  realismo  jurídico;  c) a  jurisprudência 

sociológica. Importante observar mais uma vez, que não cabe aqui a preocupação sobre a 

melhor forma classificatória de tais variantes,  mas apenas os pontos que minimamente os 

diferenciam, para efeito de uma melhor abordagem sobre o objeto de estudo e por serem 

movimentos tão diversos quanto seus criadores.

O  clube  do  metafísico  (clubinho  particular  dos  fundadores)  tornou-se  o  marco 

inaugural jurídico de algumas variantes e, de certa maneira, tal qual uma régua escalonada do 

menos  ao  mais,  expõe  suas  variações  em  função  de  suas  críticas  às  decisões  judiciais 

produzidas nos E.U.A. De uma ponta,  os realistas,  como Jerome Frank,  que criticavam a 

estrutura formal do direito por utilizar as sentenças como produtos de mera homologação para 

o  sistema  jurídico,  tal  qual  um  álibi  de  legitimidade;  de  outra  ponta,  os  adeptos  da 

jurisprudência  sociológica,  como  Benjamin  Cardozo  (enquadrado  como  um  realista 

moderado), que apoiou contundentemente o New Deal de Roosevelt, mediante defesa irrestrita 

das políticas públicas de cunho social pós-quebra da bolsa de Nova York.

Pois  bem,  de  um lado,  tem-se a  corrente  dos  realistas  suscitando críticas  à  lógica 

formal do sistema jurídico e, do outro, os adeptos da jurisprudência sociológica, criticando a 

máxima  efetividade  social  de  suas  decisões.   E  diante  dos  polos  opostos,  localizamos  o 

pragmatismo  jurídico,  diga-se,  no  meio  termo  que  advoga  conferindo  a  cada  um  seu 

respectivo quinhão.

O pragmatismo jurídico escolhe o caminho do meio, conferindo atenção aos dois polos 

do problema, desta feita, enaltecendo-se a experiência vivida, a decisão com efeitos práticos, 

devidamente  exteriorizados  mediante  matrizes  fundamentais,  que,  segundo  a  Professora 

Thamy  Pogrebinschi139,  as  mais  destacadas  são:  a) o  antifundacionalismo;  b) o 

consequencialismo; e c) o contextualismo.

139 “Para tanto, percorreremos as obras de Charles Peirce, William James e John Dewey, para explicar como  
operam em seus pensamentos os três elementos que acreditamos serem constitutivos disso que chamamos de  
matriz pragmatista: o antifundacionalismo, o consequencialismo e o contextualismo”. POGREBINSCHI, 
Thamy,  1977 –  Pragmatismo:  teoria  social  e  política  /  Thamy Pogrebinschi.  –  Rio  de Janeiro:  Relume  
Dumará, 2005. p. 16.
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Por ser antifundacionalista, o pragmatismo “não tem dogmas, não tem doutrinas, só  

tem um método”140, rejeita como condição de seu exercício, qualquer imposição de âncora 

filosófica a priori, tal qual bússola que orienta o pragmático141. Por ser consequencialista, o 

pragmatismo caminha “segundo critérios baseados nas consequências práticas externas ao  

sistema jurídico, como justificativa para valorização dos fatos e normas aplicáveis”142, busca 

o tangível em separação do pensamento, volta-se para o futuro, para a praticabilidade dos 

erros  e  acertos  empíricos.  Por  ser  contextualista,  o  pragmatismo  “enfatiza  o  papel  da  

experiência  humana,  com  suas  crenças,  tradições  e  ideais  no  resultado  de  qualquer  

investigação  científica  ou  filosófica”143,  destacando-se  a  importância  do  meio  ambiente 

humano nas considerações do pragmatista.

Com  o  decorrer  do  século  XX,  o  pragmatismo  jurídico  continuou  a  evoluir  e 

experimentou as realidades impostas por uma sociedade global socialmente estratificada e 

economicamente complexa, o que pode ser visto em eventos como a quebra da bolsa de Nova 

York,  a  crise  internacional  do  petróleo,  a  guerra  fria  e  o  encrudescimento  ditatorial  das 

repúblicas  sul-americanas.  Considerando  que,  independente  dos  inúmeros  entendimentos 

variantes, o pragmatismo alimenta-se essencialmente da realidade que a circunda, de modo 

que  a  geopolítica  global  do  século  XX  o  abasteceu  com  combustível  suficiente  para  o 

surgimento de novas ideias.

Importante  ressaltar  que,  à  margem  das  três  máximas  pragmáticas 

(antifundacionalismo,  consequencialismo  e  contextualismo),  a  prática  constitui  o  moto-

perpétuo da filosofia pragmatista, ou melhor, os fatos da vida apresentados pelo cotidiano 

montam qualquer constructo pragmatista, ou conforme James, “de acordo com os princípios  

pragmáticos, nós não podemos rejeitar nenhuma hipótese se dela decorrem consequências  

úteis para a vida”144.  Sobre a concepção de verdade, Peirce critica a base filosófica baseada 

estritamente na metafísica:

É difícil convencer um defensor do método  a priori mediante a adução de 
factos; mas mostremos-lhe que uma opinião por ele defendida é inconsistente 
com outra por ele defendida numa outra ocasião, e ele será muito capaz de a 
retratar.  Estas  mentes  parecem não acreditar  que a  disputa  há de um dia 
terminar; parecem pensar que a opinião que é natural a um homem não o é 
para outro, e que a crença, por conseguinte, nunca ficará estabelecida. Em 

140 William James, “What Pragmatism Means”. In: Pragmatism and Other Writings, 1907, p. 28.
141  O Antifundacionalismo trata-se de uma permanente rejeição de quaisquer espécies de entidades metafísicas,  

conceitos abstratos, categorias apriorísticas, princípios perpétuos, instâncias últimas, entes transcendentais,  
dogmas,  entre  outros  tipos  de  fundações  possíveis  ao  pensamento.  POGREBINSCHI,  Thamy,  1977  – 
Pragmatismo: teoria social e política / Thamy Pogrebinschi.  Rio de Janeiro: Relume Dumará, 2005. pág. 26.

142 TORRES,  Heleno  Taveira.  Segurança  jurídica  em matéria  tributária  e  consequencialismo.  In:  ROCHA, 
Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questões atuais do direito tributário. São Paulo: Dialética, 2011. p. 112.

143 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [meta] teoria normativa da decisão 
judicial:  caracterização,  estratégias  e  implicações.  In:  SARMENTO,  Daniel  (coord.)  Filosofia  e  Teoria 
Constitucional Contemporânea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 176.

144  Pragmatism and Religion”. In: Pragmatism and Other Writings, p. 119.
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contentando-se em fixar as suas próprias opiniões mediante um método que 
levaria outro homem a um resultado diferente, atraiçoam a sua fraca ideia da 
concepção do que é a verdade.145

Sobre  a  busca  pela  verdade  pragmática,  Dewey146 considerava  que  todas  as 

proposições  apresentadas  deveriam  ser  provisórias,  previamente  testadas,  mediante 

procedimentos  experimentais  explicitamente  objetivos  e  sujeitas  à  competente  revisão. 

Segundo  Pogrebinschi,  concluindo  a  respeito  de  Dewey,  “o  maior  rompimento  do  

pragmatismo com o idealismo e o realismo – cada qual, todavia, com as suas peculiaridades  

– consiste em mostrar que o conceito de verdade não pode ser dado em si mesmo, tampouco o  

pode ser aprioristicamente”147, ou seja, o pragmatismo não deve se basear em olhares sobre 

os próprios ombros,  mas sim, visualizar  sua orientação ao futuro,  aos problemas reais  da 

humanidade, repelindo institutos a priori que possam influenciar a aprisionar o pensador.

Para  o  devido  desenvolvimento  deste  estudo,  é  de  suma  importância  o  prévio 

entendimento de que o pragmatismo jurídico,  à luz de quaisquer dos mencionados braços 

filosóficos,  possui  em sua  relação  com o  espaço-tempo uma máxima filosófica  estável  e 

abrangente,  segundo  a  qual  os  fatos  da  vida  humana  exigem  uma  pronta  reação,  seja 

contraposta, concorrente, reativa e/ou dialógica, de modo a produzir uma ação final criativa 

que emoldurará o desenho social.

 Com  o  passar  dos  anos,  o  pragmatismo  experimentou  altos  e  baixos  em  sua 

popularidade,  tendo sido adotado e esquecido conforme a força imposta pelos adeptos de 

ocasião, senão vejamos o caso da escola de Frankfurt,  que consoante o professor Ricardo 

Fabrino148 “é  curioso  observar,  a  centralidade  que  teorias  pragmatistas  adquiriram  nas  

sucessivas  revisões  por  que  passou a  teoria  crítica.  Tanto  para a  segunda como para a  

terceira geração de Frankfurt”.

Dentre os alemães de Frankfurt, Habermas demonstrou, em várias oportunidades, que 

os pragmatistas fundadores o influenciaram “não apenas com a teoria política, mas também 

com o direito e a linguística, levando à configuração do modelo democrático que se tornou  

predominante  a  partir  dos  anos  1990”149.  Após  o  período  da  pós-grande  guerra,  o 

pragmatismo retorna  ao  cenário  internacional  com forte  espectro  de  influência,  na  teoria 

política, na filosofia, nas ciências sociais e destacadamente no Direito Público.

145 PEIRCE, Charles Sanders. Como Tornar as Nossas Ideias claras Popular Science Monthly, New York, v. 12, 
nov, 1877 – abr 1878. Disponível www.lusofia.net. Acesso em 15 de setembro de 2019.

146 The Problem of Truth. In: The Essential Dewey, volume II, p. 114.
147 POGREBINSCHI, Thamy, 1977 – Pragmatismo: teoria social e política / Thamy Pogrebinschi. – Rio de 

Janeiro: Relume Dumará, 2005. p. 47.
148 Disponível em 11/10/2023 em: https://www.scielo.br/j/ln/a/6DbmzrZgcWdGYQFxP9JGBPn/?lang=pt.
149 DRYZEK, J. S. 2007. “Theory, evidence, and the tasks of deliberation”. In: ROSENBERG, S. Deliberation, 

participation and democracy: can the people govern? New York: Palgrave MacMillan.
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No entanto, o pragmatismo não poderia passar ileso, ao contrário, recebeu qualificadas 

críticas, dentre elas podemos citar “o eclipse da razão” de Horkheimer, onde se vê ásperas 

palavras  ao  experimentalismo norte-americano.  Tido por  Horkheimer  como a  forma mais 

radical de pragmatismo, o posicionamento de Dewey, “mediante suas atitudes práticas não  

podem simplesmente ser entendidas no sentido intelectual da palavra, funcionando apenas  

como mecanismo para desencadear uma certa série de acontecimentos”150.

Para Horkheimer, o ‘culto’ ao pragmatismo empobreceria o conceito e o alcance do 

objeto  filosófico,  na  medida  em  para  o  pragmatismo  este  conceito  se  apoiaria  única  e 

exclusivamente nos efeitos sobre a ação do sujeito, de modo que, a verdade não existiria por si 

só, mas apenas como ideia operacionalizável de efeitos concretos e comprovados.

Esta  crítica  de  mão  consideravelmente  pesada  se  explica  pelo  fato  de  que  o 

pragmatismo acaba por combater, em sua gênese, a ideia de valores apriorísticos; isto é, para o 

pragmatismo,  resta  impensável  que  um plano metafísico oriente  e  conduza  o  homem em 

direção  ao  progresso  sem se  considerar  a  praticabilidade  da  experiência  vivida,  sem um 

devido procedimento científico probante.

Em  meio  a  críticas  e  apoios,  o  pragmatismo  permanece  a  trilhar  seu  caminho, 

influenciar  novas  tendências  e  aprimorar  seus  mecanismos  de  atuação,  sem  prejuízo  de 

críticas  pelo  seu  devido  debate  e  controle151.  Em  meio  a  essa  constante  variabilidade 

conceitual do que seja pragmatismo, seus limites e cores, esse movimento filosófico possui 

sim um eixo central, como podemos ver em Binenbojm, quando afirma que se resume a “uma 

atitude  ou  temperamento  pragmático (pragmatic  mood),  caracterizado pelo  ceticismo em  

relação  a  conceitos  puramente  abstratos  e  grandes  narrativas  lógico-dedutivas”152.  O 

pragmatismo, portanto, deve ser cindindo de uma forma que facilite a identificação, tanto sua, 

quanto de quem se intitula pragmatista.

Sob essa perspectiva e a partir desse momento, precisaremos identificar os principais 

elementos constitutivos da filosofia pragmática, isto é, determinar o núcleo duro filosófico da 

escola  norte-americana  e  de  que  forma  ela  funciona,  ou  seja,  quais  são  os  elementares 

150 HORKHEIMER. M. Eclipse da razão. Tradução de Sebastião Uchoa Leite, Rio de Janeiro: Labor do Brasil,  
2007. p. 53.

151 E o que dizer a respeito do pragmatismo jurídico? Como dito, a intuição de que existe alguma relação entre 
as duas coisas é certamente justificável. No entanto, seria arriscado afirmar simples e diretamente que o 
pragmatismo jurídico  pode  ser  compreendido  como uma aplicação  da  filosofia  pragmatista  à  atividade 
jurisdicional.  De fato,  atualmente, tanto defensores quanto críticos do pragmatismo jurídico como teoria 
normativa da decisão judicial procuram discuti-lo em seus próprios termos, sem colocar no primeiro plano 
do  debate  os  méritos  os  deméritos  da  filosofia  pragmatista.  ARGUELHES,  Diego  Werneck;  LEAL, 
Fernando.  Pragmatismo  como  (meta)teoria  normativa  da  decisão  judicial:  caracterização,  estratégias  e 
implicações.  In:  SARMENTO,  Daniel  (Org.).  Filosofia  e  Teoria  Constitucional  Contemporânea.  Rio  de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 176.

152 Binenbojm,  G.  (2023).  DIREITO  ADMINISTRATIVO:  ENTRE  JUSTIFICAÇÃO  E 
OPERACIONALIZAÇÃO. REI  –  REVISTA  ESTUDOS  INSTITUCIONAIS,  9(3), 
774–782.https://doi.org/10.21783/rei.v9i3.785
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pragmáticos que legitimam um pensamento como pragmático.  A partir  desse exercício de 

esclarecimento, poderemos estipular uma topologia mínima do que seja pragmatismo e do que 

sejam ideologias contaminantes, isto é, eventuais situações pelas quais o pragmatismo tenha 

sido absorvido por posições individuais carregadas de conceitos predeterminados, a serviço de 

determinadas geopolíticas internacionais de características centralizadoras.

2.2 Elementares pragmáticos: a composição do núcleo duro do pragmatismo jurídico

Embora Peirce153 e os seus pares fundadores tenham se distanciado da figura de Kant, 

especificamente quanto à busca de fundamentos em valores metafísicos apriorísticos (moral e 

ética), a ideia Kantiana de máxima filosófica (um princípio subjetivo do querer, fundado em 

condições  avaliadas  e  aprovadas  pelo  próprio  indivíduo)  os  aproximaram.  Conforme  o 

filósofo  prussiano,  a  máxima  filosófica,  assim  que  formada,  deve  encontrar-se 

necessariamente com outra espécie de princípio, esta de caráter objetivo, também conhecida 

por  lei  prática,  ambas,  encontrando-se  em equivalência,  formando  o  chamado  imperativo 

categórico, uma verdadeira comunhão de natureza moral que impeliria todo ser humano a agir  

de forma sistemática e racional.

Entretanto,  para  o  pragmatismo,  sua  máxima  deve  se  voltar  para  movimentos 

posteriores,  prospectivos  e  fundados  na  experiência,  ou  seja,  para  Peirce,  valores  morais 

prévios não sustentariam ações racionais,  de modo que eles deveriam ser substituídos por 

consequências práticas ou como ele mesmo afirmou154; “Considere quais efeitos, que podem 

concebivelmente ter suportes práticos,  nós concebemos que o objeto da nossa concepção  

tenha. Então, nossa concepção daqueles efeitos é o total das nossas concepções do objeto”

A transcendentalidade moral está para Kant como as consequências práticas estão para 

Peirce,  e  ambas,  comprovariam  a  racionalidade  humana,  contudo,  enquanto  que  para  a 

primeira,  valores  metafísicos  sustentam  a  máxima  Kantiana,  para  a  segunda,  os  dados 

empiricamente atestados são os que as sustentariam. Para alguns autores,  como Francisco 

Paoliello155,  esta  máxima  pragmática  baseada  em  hábitos  previamente  comprovados, 

aproximaram Peirce do movimento realista, confirmando um lento e progressivo abandono de 

suas posições iniciais de cunho conceptualista.

153 Em seu célebre estudo, The Development of Peirce s Philosophy, M. Murphy y mostra que o problema  
Peirce-Kant concentra-se na “dedução transcendental” das categorias. Peirce rejeita o transcendentalismo 
kantiano e critica o filósofo alemão, porque seu método não apresenta essa referência direta à unidade de 
consistência, única capaz de conferir validade às categorias.

154 PEIRCE, Charles Sanders. Como Tornar as Nossas Ideias claras Popular Science Monthly, New York, v. 12, 
Nov, 1877 – abr 1878. Disponível www.lusofia.net. Acesso em 15 de setembro de 2019. p. 132.

155 Disponível em: file:///C:/Users/Usu%C3%A1rio/Downloads/galoa-proceedings--compos-2013--134400.pdf
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Como já  abordado,  as  máximas  pragmatistas  resumem-se  a  três,  satisfatoriamente 

condensadas  nas  características  do  antifundacionalismo,  do  consequencialismo,  e  do 

contextualismo, no entanto, tais máximas não respondem a tudo, elas são apenas fatores de 

orientação devidamente condensados, que auxiliam os intérpretes na verificação da verdade 

casuisticamente produzida.

Para fins de viabilidade e especificação, as máximas pragmáticas são invariavelmente 

acompanhadas por outros fatores de orientação, posteriores quanto ao tempo de sua ocorrência 

e densos quanto ao espaço que ocupam. As máximas pragmáticas são meros pontos de partida, 

pelos quais o pragmatista iniciará sua avaliação probante da verdade construída, mediante o 

apoio de outros elementos (argumentativos, semióticos e de fundamentação)156.

Tais  fatores  adicionais  viabilizariam  a  operabilidade  das  máximas  pragmáticas, 

entretanto, não devem ser considerados como pressupostos porque se encontram em meio aos 

fatos empíricos; não são elementos porque existem para além das máximas, e não são valores 

porque exprimem um meio de execução viável. Considerando que a máxima pragmática é, por 

conseguinte, “uma espécie de teste para verificar se concepções e teorias se relacionam de  

fato  com  a  experiência”157,  não  seria  estranho  aderir  a  essa  espécie  de  teste,  novos 

instrumentos que facilitariam a experiência.

Em  suma,  conforme  o  pragmatismo,  para  se  aclarar  as  ideias,  necessário  se  faz 

entender e considerar o mundo a sua volta (contextualismo), decidir mediante ações materiais 

baseadas  em  procedimentos  inteligíveis  (antifundacionalismo)  e  conceber  as  possíveis 

consequências  de  suas  decisões  no  mundo  (consequencialismo).  A partir  dessa  tríade,  de 

forma dedutiva e por intermédio de outros mecanismos específicos, será possível chegar a 

melhor resposta possível.

Desta forma, denominamos de elementares pragmáticos, os fatores de intersecção que 

auxiliam e facilitam a interpretação das máximas pragmáticas, isto é, vetores de densificação 

que corporificam a melhor resposta possível das experiências pragmáticas. Os elementares 

pragmáticos  correspondem  a  verdadeiras  ferramentas  procedimentais  que  corporificam  a 

experiência  e  corroboram  com  a  tríade  pragmática  e  tais  instrumentos  viabilizariam  a 

construção do aspecto sensível, mediante argumentações mais expressivas e contextualizadas.

A necessidade de se otimizarem as decisões administrativas, judiciais e de controle é 

conhecida por todos, inúmeras defesas são efusivamente elaboradas em prol das mais variadas 

teses e ideologias, incluindo-se nesse caso as variantes pragmáticas. O Professor José Vicente 

de  Mendonça,  ao  analisar  um pensamento  de  Conrado  Hübner,  chega  a  afirmar  que  “a 
156 Mal comparando, poderíamos dizer que as três máximas pragmatistas funcionariam da mesma forma que a 

utilidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito para o sistema principiológico.
157 POGREBINSCHI, Thamy, 1977 – Pragmatismo: teoria social e política / Thamy Pogrebinschi. – Rio de 

Janeiro: Relume Dumará, 2005. p. 41.
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retórica das consequências é melhor que a retórica dos princípios”158, isto em clara alusão ao 

apego metodológico pelos dados objetivos  contidos  numa decisão pragmática.  Na mesma 

linha de pensamento, José Vicente de Mendonça, em outro artigo, trata:

O  hipercontrole  público  só  funciona  de  modo  adequado  para  certos 
controladores – os que hajam obtido vitórias recentes. Para os demais con-
troladores, e, significativamente, para a sociedade, é possível que, entre prós 
e  contras,  estejamos  perdendo  dinheiro  e  potencial.  Contra  a  cultura  do 
hipercontrole  é  que  se  pretende  afirmar  a  prática  do  consequencialismo 
jurídico, da qual a LINDB busca ser referencial normativo.159

O hipercontrole citado pelo professor carioca tende a uma frequente permissividade 

nas decisões públicas, muitas vezes portadoras de razões equivocadas, baseadas em vagueza 

conceitual e disputas entre argumentos de autoridade que se proliferam em um meio ambiente 

notadamente principiológico, isto é,  de difícil  controle e fundamentação. Justamente nesse 

panorama  de  modificações  sobre  a  razão  pública,  é  que  se  faz  necessária  a  tentativa  de 

aprimoramento das máximas pragmáticas.

Os  elementares  pragmáticos  tendem  a  especificar  o  ônus  da  fundamentação,  seja 

diminuindo  o  ‘consequenciachismo’ citado  pelo  professor  da  UERJ,  seja  otimizando  os 

processos de experimentação da verdade casuística produzida pelas necessidades públicas. Os 

elementares, na qualidade de instrumentos discursivos, são evidentemente interseccionais tais 

quais  fatores  concorrentes  que  podem surgir  em conjuntos  diferentes  (consequencialismo, 

contextualismo e antifundacionalismo).

Durante  as  obras  de  Peirce,  James  e  Dewey,  algumas  ‘palavras’  surgem 

recorrentemente  e  possuem  significado  especial  na  obtenção  da  crença  pragmática, 

eliminando-se a dúvida e prescrevendo-se o hábito. Tais palavras servem como sustentação 

durante o procedimento decisório, dão origem às máximas e ratificam o método pragmatista 

posteriormente.  De  modo  organizado,  poderíamos  até  classificá-las  em  decorrência  das 

máximas,  sem  prejuízo  de  eventuais  intersecções,  pois  não  nos  esqueçamos  de  que  o 

pragmatismo depende frontalmente dos casos concretos.

Constituem-se elementares pragmáticos: a) a praticabilidade, b) a processualidade, e c) 

a pós-verdade operativa. d) a fidelidade (pano de fundo), e) a concorrência interpretativa, f) a 

mutabilidade, e g) a prospecção (consequências práticas).

Passaremos agora a especificar o conteúdo mínimo dos elementares pragmáticos, suas 

definições  e  decorrências,  com o exclusivo propósito  de  pavimentar  a  ideia  de  eficiência 

pública, que será devidamente abordada nos capítulos seguintes. Lembremos, a classificação 

158 Disponível  em:  http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-
consequenciachismo

159 REVISTA  DE  DIREITO  ADMINISTRATIVO.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2018.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P125. Acesso em: 18 out. 2023.
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abaixo  transcrita  não  possui  a  intenção  de  ser  imutável,  pois,  como  já  afirmado,  o 

pragmatismo exige uma transmutação contínua por sua própria natureza.

2.2.1 Da praticabilidade

De acordo com Peirce, tudo aquilo que nos leva ao hábito nos torna propensos à ação,  

primeiro  pela  percepção de  mundo e  segundo pela  intenção de  se  produzir  um resultado 

material, assim, chega-se “ao que é tangível e concebivelmente prático como sendo a raiz de  

qualquer distinção real do pensamento, independentemente de quão subtil ele for; e não há  

distinção de significado por mais fina que seja que não consista numa possível diferença da  

prática”160.

A praticabilidade deve ser vista como fundamento daquilo que é exercitável no plano 

inteligível, pois segundo o pragmatismo, valores ideais, metafísicos, incorpóreos não podem 

ser obrigatoriamente ponto de partida, porque são inevitavelmente imutáveis. Neste ponto, 

devemos realçar a sutil diferença entre praticabilidade e consequências práticas, de modo a 

facilitar a classificação proposta, mediante termos minimamente seguros.

Para o pragmatismo, a prática161 equivale à sublimação do real, àquilo que se destaca 

do imaginário e se torna útil ao ser humano, isto é, a materialização do pensar, impelindo um 

natural movimento cíclico entre a dúvida e a crença. Em outra banda, consequências práticas 

acontecem no deságue das experimentações práticas, nos resultados das decisões emanadas 

com sustentáculo do meio ambiente prático, físico, palpável, material. Portanto, enquanto a 

praticabilidade  exterioriza-se  como ato  humano  exercitável  e  constante,  as  consequências 

práticas seriam sua decorrência lógica, devidamente passíveis de análise de resultados.

Quando o art.  20 da LINDB afirma que nas esferas administrativa,  controladora e 

judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas 

as  consequências  práticas  da  decisão,  quer  dizer  que,  além  de  reconhecer  o  campo  de 

fundamentação eminentemente principiológico, o legislador (seja lá o que esse conceito possa 

significar) determina a obrigatoriedade pragmática de se prospectar as consequências práticas 

de  tal  decisão.  Perceba-se  que  neste  dispositivo  legal,  há  uma  clara  aplicação  das 

160 PEIRCE, Charles Sanders. Como Tornar as Nossas Ideias claras Popular Science Monthly, New York, v. 12,  
nov, 1877 – abr 1878. p. 12. Disponível www.lusofia.net. Acesso em: 15 set. de 2019.

161 Constituir uma mera teoria do significado dos conceitos, ou um simples método de analisar concepções. O 
pensamento peirceano, não obstantes suas derivações lógicas e matemáticas, dá origem a um verdadeiro 
sistema filosófico – sua filosofia é uma filosofia da prática: “por filosofia eu entendo aquele departamento 
da ciência positiva, ou ciência do fato, que não se ocupa de acumular fatos, mas somente de aprender o que 
pode ser  aprendido da  experiência  que se  compele  sobre  cada  um de  nós  diariamente  e  a  cada  hora”.  
POGREBINSCHI, Thamy, 1977 – Pragmatismo: teoria social e política / Thamy Pogrebinschi. – Rio de 
Janeiro: Relume Dumará, 2005. p. 29.
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consequências práticas de natureza pragmática, sem a prévia existência da praticabilidade, 

mas sim do campo metafísico da principiologia germânica.

Para  um  decisor,  seja  administrador,  judicial  ou  de  estrita  fiscalização,  a 

praticabilidade antifundacional deve estar constantemente presente em seu ato de decidir, de 

maneira que a decisão deve necessariamente partir de algo existente, de situação real, e que 

pela qual não exclua ontologicamente nenhum dos envolvidos, vide os conceitos de fé, beleza, 

horror, ética, ou seja, contenha elementos que possam estar contaminados de idiossincrasias 

viciantes.

A praticabilidade não surge a partir da decisão administrativa, não será um produto 

elaborado pela autoridade decisora, em verdade, a praticabilidade encontra-se em tudo aquilo 

que dará sustentação, segurança e estabilidade à futura decisão. Em termos administrativos, a 

melhor  forma  de  exteriorizarmos  a  praticabilidade  reside  na  institucionalidade  da 

administração pública, mediante seu arquétipo objetivo, orgânico, hierárquico, normativo e 

etc, isto é, em todo o plexo institucional que incentiva seus agentes públicos a decidir de 

forma racional e eficiente.

2.2.2 Da processualidade

Se  a  praticabilidade  pode  ser  traduzida  na  existência  da  estabilidade,  do  bom 

funcionamento e da institucionalidade objetiva da máquina pública, proporcionando o meio 

ambiente  favorável  à  expedição  de  decisões  administrativas,  a  processualidade  seria  sua 

decorrência lógica, dedutiva e mais específica, no sentido de assegurar e estabilizar à própria 

decisão (administrativa, de controle e judicial), expedida pelos agentes públicos. Inicialmente, 

cabe um destaque essencial sobre este elementar pragmático, quero dizer, não há conteúdo 

novo a ser apresentado, mas apenas e não menos importante, a necessidade de alocação da 

processualidade como instrumento fundamental à produção do ato pragmatista.

Mesmo considerando que o ato humano seja o suprassumo da filosofia pragmatista, 

somente  será  possível  chegar  a  tal  ponto  de  objetivação  científica,  caso  ocorra  a  devida 

experimentação  e  testagem  equidistante  (símbolo,  objeto  e  observador),  por  meio  de 

mecanismos empíricos de asseveração, isto é, a ação na condição de produto final carece de 

um necessário processo/procedimento que possibilite a legitimação do ato.

Quando falamos de processualidade como elementar pragmática, estamos resgatando o 

conceito de método científico tão abalizado pelos pragmatistas, ou como explana Alexandra 

Gatica, “el objetivo de Peirce en La fijación de la creencia es la descripción del método de  



71

investigación científica, que comienza con hechos conocidos y observados y continúa con los  

desconocidos en el proceso de construcción del conocimiento científico”162. 

Para os pragmatistas, independente da variante adotada, sempre será necessário para o 

alcance do ato, a existência de um processo/procedimento, ou melhor, um método científico 

equidistante que estabeleça as devidas condições experimentais e que assegure ao cientista um 

resultado seguramente racional.

No  direito,  muitas  vezes  concebemos  que  o  processo  jurídico  (administrativo  ou 

judicial)  é  produto  direto  do  que  se  entende  por  método  científico,  o  que  torna  a  ideia 

pragmática não uma novidade, mas um velho recurso empoeirado esquecido nas estantes da 

teoria geral do processo, e que foi em determinado momento (2ª guerra mundial), eclipsado 

pela forte onda principiológica que sombreou o direito ocidental. De acordo com Pinilla e 

Páramo, acerca dos elementos que envolvem o método científico:

Al  clarificar  estos  aspectos,  el  investigador  identificará  su  posición  
epistemológica, ontológica, axiológica y metodológica para decidir cómo va  
a usar las metodologías, las técnicas, cómo va a interpretar los datos y cómo  
los podrá utilizar163.

A processualidade,  enquanto  instrumento  de  densificação  da  máxima  pragmática, 

tende a garantir ao decisor público, os meios científicos necessários a uma boa decisão, ou 

seja, a processualidade, no sentido estrito de método pragmático, deve ser encarada como uma 

forma de núcleo duro procedimental disponível ao agente público, destituído intrinsecamente 

de qualquer recurso valorativo, mas receptível ao decorrer de sua exteriorização processual, 

quanto a eventuais ponderações entre as mais variadas normas jurídicas164. 

Lembremos de uma figura  que foi  devidamente  repelida  e  que hoje  se  encontra  à 

margem do direito (administrativo e trabalhista), outrora denominada de ‘verdade sabida’165, 

era instituto que apregoava a um ato, potencialmente infracional, uma punição direta, sem a 

devida processualidade.

2.2.3 Da pós-verdade operativa

162 Gatica, Alejandra de. Conocimiento y transformación. Vinculaciones entre Pierre Bourdieu y el pragmatismo 
de Charles Peirce. Papeles de Trabajo, 8(13), 2014, p. 294-305.

163 PINILLA ANALIDA y PABLO PÁRAMO (2011).  Fundamentos de la postura del  maestro universitario 
investigador.  Revista  Entornos.  No.  24.  Universidad  Surcolombiana.  Vicerrectoría  de  Investigación  y 
Proyección Social. p. 289.

164 Teoria  dos  princípios:  da  definição  à  aplicação  dos  princípios  jurídicos  /  Humberto  Ávila.
Imprenta: Salvador, Juspodivm, São Paulo, Malheiros, 2021.

165 A própria jurisprudência do STJ era vacilante sobre o tema, ora permitindo, ora repelindo, como no caso 
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. PENA DISCIPLINAR DE SUSPENSÃO INFERIOR A TRINTA DIAS. 
DESNECESSIDADE DE PROCESSO PRELIMINAR PARA APLICAÇÃO DE PENA DE SUSPENSÃO 
INFERIOR  A TRINTA DIAS,  NOS  TERMOS  DA LEI,  NA HIPÓTESE  DE  VERDADE  SABIDA. 
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (REsp n. 62.298/MG, relator Ministro Assis Toledo, Quinta Turma, 
julgado em 22/3/1995, DJ de 17/4/1995, p. 9598.)

https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2021;001188653
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Com o passar dos tempos, novas formas de pensar surgem e desaparecem no mundo, 

reinterpretam-se ou se retroalimentam, de modo que as relações humanas, tais quais as tábuas 

de  marés,  continuam  a  se  deslocar  na  revelação  de  coisas  novas  ou  simplesmente  no 

desaparecimento  das  coisas  velhas,  assim,  portanto,  como  disse  Heráclito,  a  única  coisa 

constante na vida é a própria mudança.

A administração pública, assim como o indivíduo, está passível direta ou indiretamente 

de toda a sorte de filosofias, como podemos ver na dialética materialista de Marx e Hegel, no 

utilitarismo de Jeremy Benthan e Stuart  Mill,  no liberalismo clássico de David Ricardo e 

Adam Smith, no normativismo da escola de Viena ou mesmo na releitura marxista da escola  

de Frankfurt.

Todas essas formas de pensar o mundo, acabam por influenciar a condução política, 

cultural,  econômica e jurídica do Estado de direito e da administração, o que nos leva de 

imediato  ao  ano  que  nunca  acabou,  especificamente  em maio  de  1968  em Paris,  e  nele 

conhecemos parte da história de um país em ebulição social, tentando entender e enfrentar 

uma de suas maiores crises quanto a própria identidade do seu povo, como bem pode ser visto 

no pensamento de Touraine:

El movimiento de Mayo es uno de los primeros conflictos de clases que 
hayan  estallado  en  las  sociedades  capitalistas  avanzadas.  Junto  con  los 
grandes  movimientos,  más  dramáticos,  de  los  países  socialistas,  pone  de 
manifiesto el nacimiento de un nuevo período de la historia social de las 
sociedades industriales.166

Lyotard167,  autor  de  ‘a  condição  pós-moderna’,  nos  revela  que  o  pós-modernismo 

inaugurou uma clara contradição na sociedade moderna e racional, pela qual o Estado perderia 

sua  primazia  sobre  as  narrativas  sociais,  tornando-se  simples  coautor  das  verdades 

concorrentes (pós-verdade), de tal modo, o autor francês, em conceito sintético, afirma que o 

pós-modernismo designa o estado da cultura após as transformações que afetaram as regras 

dos jogos da ciência, da literatura e das artes a partir do final do século XIX.

Mais adiante e sobre o poder no cenário pós-moderno, segue o autor ao afirmar que a 

legitimidade estatal de impor os grandes relatos caiu em desuso após a 2ª grande guerra, não 

apenas pelo grande avanço tecnológico, mas também pela proteção do keynesianismo nas 

décadas seguintes e com isso, o declínio do poder unificador e legitimador dos grandes relatos 

da especulação e da emancipação.

166 TOURAINE, ALAIN. El  movimiento de Mayo o el comunismo utópico. Buenos Aires: Ediciones Signos, 
1970, pág. 53.

167 Lyotard, Jean-François.  O pós-moderno.  Rio de Janeiro, José Olympio, 1986. 123. Trad. Ricardo Corrêa 
Barbosa. Página 69.
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Seguindo  essa  toada  pós-moderna  de  Lyotard,  e  de  certa  forma  confirmando-a, 

colacionamos a teoria da microfísica do poder de Foucault168, segundo a qual o poder não está 

concentrado no Estado e em seu exercício, ele vai muito mais longe, passa por canais muito 

mais sutis, é muito mais ambíguo, porque cada um de nós é, no fundo, titular de um certo  

poder e por isso, veicula o poder. O psicanalista francês detalha ainda mais a origem do poder 

distribuído, ou seja, do próprio Estado, leia-se:

Em Vigiar e Punir o que eu quis mostrar foi como, a partir dos séculos XVII 
e  XVIII,  houve  verdadeiramente  um  desbloqueio  tecnológico  da 
produtividade  do  poder.  As  monarquias  da  Época  Clássica  não  só 
desenvolveram  grandes  aparelhos  de  Estado  −  exército,  polícia, 
administração local − mas instauraram o que se poderia chamar uma nova 
“economia” do poder, isto é, procedimentos que permitem fazer circular os 
efeitos de poder de forma ao mesmo tempo continua, ininterrupta, adaptada e 
“individualizada” em todo o corpo social.169

A condição pós-moderna de Lyotard formata com a microfísica do poder de Foucault, 

um sistema de justificação pós-estrutural que confronta diretamente a dialética de Hegel170, 

tornando o Estado passível de uma nova linguagem, fragmentada e célere, cuja metanarrativa 

pública  cai  em desuso.  Toda essa  avaliação em torno do conceito  e  da  extensão da  pós-

verdade revela talvez o resgate  do pragmatismo em nosso tempo, pois,  como sabemos,  a 

verdade pragmatista é eminentemente casuística, momentânea, e muitas vezes, individual.

Mesmo que por caminhos tortos, as verdades do pragmatismo e do pós-modernismo 

encontram-se  numa  dinâmica  de  falsos  correlatos,  pela  qual  a  verdade  momentânea  por 

imposição da realidade (verdade pragmatista) confunde-se com a verdade fragmentada por 

imposição  do  individualismo (pós-verdade),  ou  seja,  embora  ambas  combatam a  verdade 

metafísica socrática, apenas a primeira preza pela certificação científica. Tal confusão pode 

causar (muito possivelmente já causa) o surgimento de um pragmatismo pós-moderno, onde a 

crença  não  surge  de  um  método  objetivo,  mas  de  um  querer  subjetivo,  aproximando-se 

indubitavelmente dos efeitos colaterais do sistema principiológico contemporâneo.

A denominada pós-verdade operativa consiste  numa ideia  de  filtragem filosófica e 

apregoa o cuidado para que a  verdade pragmática não seja  capturada pelos subjetivismos 

falaciosos  da  psique humana (id,  ego e  superego),  largamente  praticada pela  pós-verdade 

168  FOUCAULT, Michel. Microfísica do poder. Organização e tradução de Roberto Machado. Rio de Janeiro:  
Edições Graal, 1979. pág. 9.

169  FOUCAULT, Michel. Microfísica do poder. Organização e tradução de Roberto Machado. Rio de Janeiro: 
Edições Graal, 1979. pág. 8.

170 A dialética de Hegel (tese, antítese e síntese) funciona filosoficamente com base na contraposição de ideias,  
no choque de forças casuísticas, de modo que cada caso concreto decidirá qual o melhor caminho a ser 
traçado, contudo, tal balanceamento de confrontos não vigora no mundo pós-moderno, onde o Estado perde 
gradativamente sua força de narrativa em detrimento da pulverização informacional da sociedade em rede.
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antiestrutural.  Tais  efeitos  indesejosos  já  podem  ser  sentidos  em  decisões  públicas 

supostamente praticadas em nome do pragmatismo.

2.2.4 Da fidelidade (do pano de fundo)

A ideia de background defendida por Dewey, e traduzida como ‘pano de fundo’ pela 

Professora Thamy Pogrebinschi, representa uma destacada característica do contextualismo, 

segundo  a  qual  todas  as  coisas  existentes  no  espaço  e  tempo  e  que  possam,  direta  ou 

indiretamente,  influenciar  o  caso  concreto  analisado,  devem  ser  consideradas  pelo 

pragmatista. Richard Rorty, célebre pragmatista norte-americano, em um de seus artigos171, 

analisando a relação antropológica entre o pragmatismo de Dewey e o fenômeno do norte-

americanismo, afirma que ambas perseguem uma racionalidade baseada no futuro, sem as 

amarras  atemporais  do  passado  que  a  filosofia  europeia  tanto  presa,  identidade  essa  que 

fortaleceria o valor material dos fatos sobre o valor especulativo das premissas.

A proposta de tornar a fidelidade um elementar pragmático, baseia-se no pressuposto 

de que não basta ao cientista considerar os fatos ao seu redor, se não houver fidelidade quanto 

a sua existência e influência sobre o objeto de sua pequisa. De acordo com Antônio Lopes 

Molina, sobre o contextualismo  “nuestras creencias en el mundo objetivo están plenamente  

justificadas  a  partir  de  las  condiciones  empíricas  que  la  práctica  social  e  histórica  nos  

ofrece”172. Portanto, não basta considerar a realidade dos fatos, senão justificarmos eventuais 

ausências destes no resultado de nossas avaliações.

Não podemos olvidar que a verdade trabalhada no pragmatismo é necessariamente justificada, 

ou  como  o  professor  espanhol  citado  arremata:  “el  primer  concepto  de  verdad  de  un  

enunciado  debe  entenderse  como  el  de  coherencia  con  otros  enunciados  o  como  

aseverabilidad justificada dentro de un sistema articulado de afirmaciones”. Para fugir de 

qualquer  forma  de  premissa  imutável,  o  pragmatismo  exige  uma  verdade  asseverada, 

certificada, provada, de modo que, mesmo que por tempo limitado, o objeto analisado deve 

produzir  obrigatoriamente  uma verdade minimamente  comprovada,  ou seja,  a  margem de 

decisões infiéis à realidade, portanto, não basta considerar todos os fatos, senão darmos a cada 

um desses, a sua devida participação no resultado do processo.

2.2.5 Da concorrência interpretativa

171 Disponível em: https://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/294/295.
172 Disponível em: https://revistas.ucm.es/index.php/ASEM/article/view/ASEM1010110251A/15046
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Na máxima pragmática do contextualismo,  não basta  ser  fiel  ao pano de fundo,  a 

considerar cada evento na sua exata medida de responsabilidade sobre a ocorrência dos fatos, 

necessária  também  se  faz  a  prática  de  outro  elementar  pragmático,  qual  seja,  o  da 

concorrência  interpretativa,  elementar  pragmático  que  exigirá  do  decisor  público  um  ato 

positivo sobre os fatos, ou melhor, um ato hermenêutico, constituindo-se assim, o primeiro ato 

de interpretação realizada pelo agente público sobre a questão.

Ocorre  que  essa  atividade  interpretativa  não  se  encontra  nos  capítulos  da  decisão 

produzida,  nos  inquéritos  administrativos  disciplinares  ou  mesmo  num  ato  normativo 

regulamentar,  longe  disso,  já  que  estamos  tratando  de  outra  espécie  de  hermenêutica, 

especificamente aquela que diz respeito aos contextos materiais que se farão presentes no caso 

concreto. De acordo com Paul Ricoeur173, não bastaria ao direito a interpretação das normas, 

como também a interpretação dos fatos que precedem as próprias normas. Nesse sentido e de 

acordo com Eduardo Habenhorst:

Discutir o caráter desta “pré-compreensão” a partir da qual o jurista antecipa o sentido 

dos fatos e reconstitui o significado da regra de direito nos levaria muito longe. Em todo caso,  

por tudo que acabamos de expor não é difícil  compreender que na qualificação dos fatos 

existe um “círculo hermenêutico” que condiciona mutuamente a interpretação dos fatos e a 

interpretação da regra.174

De acordo  com o  Professor  paraibano,  o  ato  de  interpretar  envolve  mais  de  uma 

camada, isto é, uma textura aberta que depende impreterivelmente das narrativas subjetivas de 

quem interpreta os fatos que se apresentam para tanto. A hermenêutica pragmática deve ser 

vista e encarada como um ato bifronte, pela qual a interpretação não se dá apenas sobre as  

normas,  mas em idêntica carga sobre os fatos,  o que obriga o intérprete a  agir  de forma 

pendular, tal qual um facilitador em prol de adaptar os devidos fatos às devidas normas.175

Para aclarar tal afirmação, vejamos o conteúdo do art. 22 da LINDB, o qual dispõe que 

na  interpretação  de  normas  sobre  gestão  pública,  serão  considerados  os  obstáculos  e  as 

dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo 

dos  direitos  dos  administrados.  Mesmo correndo-se  o  risco de  estarmos valorizando uma 

filigrana  sem  importância  prática,  precisamos  realçar  que  o  comentado  artigo  localiza  o 

173 RICOEUR, Paul. Le problème de la liberté de l ‘interprète en herméneutique générale et en hermenéutique 
juridique.  In:  AMESELK,  Paul  (Dir.).  Interpretation  et  droit.  Bruxelles:  Marseille,  Bruylant:  Presses 
Universitaires D’Aix-Marseille, 1995.

174 Disponível em: https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/download/4405/3319/
175 Por mais elogiável que tenha sido a implementação e o fortalecimento de métodos pragmáticos na LINDB, 

ousamos  dizer  que  as  modificações  orientaram-se  desproporcionalmente  em favor  da  interpretação  das 
normas,  privilegiando apenas uma das máximas pragmáticas,  senão vejamos o conteúdo do art.  30 que  
impõe as autoridades públicas o dever de aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas, ou seja, 
podemos afirmar que a LINDB passou por uma reforma pragmatista, mas que provocou certo desequilíbrio  
entre as máximas, pois estaria voltada mais às normas do que aos dos fatos.
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contextualismo como componente intrínseco do consequencialismo, enquanto ‘os obstáculos e 

dificuldades reais do gestor’ serão apenas consideradas quando da ‘interpretação das normas’, 

excluindo-se qualquer possibilidade de interpretação direta dos fatos.

De qualquer sorte, a concorrência interpretativa serviria como chave de confirmação 

do sistema abdutivo Peirceniano, a ponto de relegar a segundo plano o sistema positivista da 

subsunção176 e destacar a importância de interpretar os fatos na mesma medida em que se 

interpretam as normas,  corroborando-se assim a função de mediação do intérprete;  isto é, 

caberia ao decisor público, frente ao caso concreto, estabelecer equitativamente o peso de 

cada balança (fato e norma).

Para o hermeneuta pragmático, os fatos não podem ser obrigatoriamente um capítulo 

de justificação pública normativa, mas sim verdadeiros objetos de atuação e interpretação da 

administração  pública,  de  modo  que  para  uma  adaptabilidade  contextualista  entrelaçada, 

embora independente ao consequencialismo, as normas não incidem sobre os fatos, tal qual 

numa  relação  ‘ativo-passivo’,  mas  sim,  numa  relação  de  equilíbrio  entre  o  prévio 

entendimento dos fatos e a justa aplicação da norma em função de tais fatos.

2.2.6 Da mutabilidade (segurança dos fatos)

Sobre a mutabilidade, no que importa sobre esse elementar pragmático, podemos dizer 

que o contexto vivido e experimentado pelo pragmatista também depende de uma fluência 

constante  dos  fatos;  em  outras  palavras,  para  o  contextualismo,  se  faz  necessário  o 

reconhecimento de que os fatos se encontram ordinariamente em estado de latência, passível 

portanto de uma captura momentânea do reflexo produzido de sua própria imagem, e isto 

porque, em regra, o contexto da realidade (político, jurídico, histórico), tende a ser estável e 

inteligível. 

Ocorre que as grandes dificuldades que se apresentam à administração pública tendem 

a ser encontrados nos casos difíceis de Dworkin177, naquelas situações nas quais os fatos são 

confusos, passíveis de inúmeras interpretações, distante de outros, lineares e superficiais (tal 

qual a avaliação de se autorizar uma barraquinha de sanduíche na praça da cidade).

176 Contrária ao modelo formal de criação do discurso e à utilização de conceitos abstratos a priori, a forma de  
raciocínio  da  abdução,  utilizada  pelo  pragmatismo  de  Peirce10  como  pressuposto  para  uma  teoria  
antiessencialista e antifundacionista, surge como fecundo instrumento para trabalhar essas questões jurídico-
filosóficas, em contraposição ao modelo cartesiano de pensamento. O modelo tradicional de subsunção do  
fato  à  norma  não  é  capaz  de  resolver  esses  novos  desafios  que  a  realidade  social  ostenta,  surgindo  a 
necessidade de se  buscar  outras  soluções com base  em uma teoria  crítica.  Disponível  em 24/10/23 em 
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/6455284/mod_resource/content/1/Fabio-Andrade-Martins.pdf

177 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. 3. Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2010.



77

Um  dos  grandes  desafios  para  uma  interpretação  de  natureza  pragmática, 

especificamente no cenário contextualista, consiste no entendimento de que o mundo fático se 

encontra  estabelecido  numa  dinâmica  transitória,  na  qual  todas  as  coisas  passam  e  se 

transformam e  a  imutabilidade  se  faz  rarefeita.  Sobre  a  força,  em  condição  de  natureza 

transitória  de  mundo,  Peirce  apregoava  que  “nos  mostrou  como  se  explicam  todas  as  

mudanças de movimento que os corpos experimentam, e como havemos de pensar todos os  

fenômenos físicos; ideia que deu origem à ciência moderna, e mudou a face do globo”178.

A efemeridade dos fatos já possui seu espaço destacado no Direito, como podemos ver 

nos institutos processuais do distinguishing e do overruling,  os quais indicam que a aplicação 

das  normas  jurídicas  dependerão  do  ineditismo  ou  da  diferenciação  dos  fatos  ocorridos; 

entretanto,  não  é  demasiado  recordar  que  a  permanente  corrida  pelo  bom  senso  e  pela 

razoabilidade praticada pela  administração já  tem voltado seus  olhos  aos  excessos  desses 

institutos nas decisões públicas, a verificar no teor da Recomendação n.º 134/2022 exarada 

pelo Conselho Nacional de Justiça179.

Entender  o  movimento  transitório  do  mundo,  na  qualidade  de  axioma  filosófico, 

coloca  a  interpretação dos  fatos  mais  próxima da  interpretação das  normas,  facilitando o 

trabalho de mediação do decisor público. 

Toda ferramenta de natureza administrativa que facilite a concorrência interpretativa 

entre  os  fatos  e  as  normas e  que produza uma maior  segurança jurídica  no momento da 

decisão pública será bem-vinda, senão vejamos a válida tentativa da decisão coordenada, que 

surgiu  com  o  propósito  de  minimizar  possíveis  conflitos  ocorridos  em  processos 

administrativos,  tanto  em  razão  da  relevância  da  matéria  discutida,  como  para  evitar 

consideráveis discordâncias.

2.2.7 Da prospecção (consequências práticas)

178 PEIRCE, Charles Sanders. Como Tornar as Nossas Ideias claras Popular Science Monthly, New York, v. 12,  
Nov, 1877 – abr 1878. Disponível www.lusofia.net. Acesso em 15 de setembro de 2019. p. 15.

179 Art. 14. Poderá o juiz ou tribunal, excepcionalmente, identificada distinção material relevante e indiscutível,  
afastar  precedente  de  natureza  obrigatória  ou  somente  persuasiva,  mediante  técnica  conhecida  como 
distinção ou distinguishing. §1º Recomenda-se que, ao realizar a distinção (distinguishing), o juiz explicite, 
de maneira clara e precisa, a situação material relevante e diversa capaz de afastar a tese jurídica (ratio 
decidendi) do precedente tido por inaplicável.  §2º A distinção (distinguishing) não deve ser considerada 
instrumento hábil para afastar a aplicação da legislação vigente, bem como estabelecer tese jurídica (ratio 
decidendi)  heterodoxa  e  em  descompasso  com  a  jurisprudência  consolidada  sobre  o  assunto.  §3º 
Recomenda-se que o distinguishing não seja confundido e não seja utilizado como simples mecanismo de 
recusa  à  aplicação  de  tese  consolidada.  §4º  Recomenda-se  considerar  imprópria  a  utilização  do 
distinguishing como via indireta de superação de precedentes (overruling).  §5º A indevida utilização do 
distinguishing constitui vício de fundamentação (art. 489, § 1º, VI, do CPC/2015), o que pode ensejar a 
cassação da decisão.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Sem  nenhuma  intenção  proselitista,  pois  em  verdade  iremos  em  direção  a  outro 

sentido, recordamos a célebre frase do apóstolo Matheus, na qual ele afirma: “Por isso, não 

fiquem preocupados com o dia de amanhã, pois o dia de amanhã trará as suas próprias  

preocupações. Para cada dia bastam as suas próprias dificuldades”, isto é, o futuro a Deus 

pertence. Em momento diverso, Peirce vaticina:

Um som singular pode prolongar-se por uma hora ou um dia, e existe tão 
perfeitamente em cada segundo desse tempo como no todo do seu conjunto; 
de modo que, enquanto soar, pode estar presente a um sentido do qual está 
ausente  tão  completamente  tudo  o  pertence  ao  passado  como  o  próprio 
futuro.180

Em ambas passagens, o tempo constitui preocupação central dos respectivos textos, 

seja  especificamente  sobre  a  momentaneidade  do  problema  apresentado  ou  sobre  seus 

eventuais efeitos no amanhã, embora precisamos destacar duas coisas distintas, a primeira, o 

problema em si, de existência própria e que necessita de resolução e a segunda, que trata dos 

efeitos,  seja  do próprio  problema ou da  decisão tomada para  sua  resolução.  O elementar 

pragmático da prospecção pode ser facilmente identificado como as consequências práticas da 

decisão,  o que pode ser  visto nos artigos 20 e 21 da LINDB, seja para delimitar  valores 

jurídicos abstratos ou mesmo para viabilizar a validade de atos públicos contratuais.

Adotamos a palavra prospecção em detrimento de consequências práticas, não por uma 

questão de preciosismo, mas por entendermos que esta, ao contrário daquela, não impõe ao 

decisor atribuições anexas. Vejamos, o art. 21 exige que a decisão nas esferas administrativas, 

controladoras e judiciais, quando decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou 

norma  administrativa  deverá  indicar  de  modo  expresso  suas  consequências  jurídicas  e 

administrativas.

A exigência de se declarar as consequências práticas de uma decisão espraia-se por 

duas balizas, uma, a de fortalecer a responsabilização do agente público, e duas, a imposição 

de ônus argumentativo que obriga o decisor a prever eventos ainda não existentes no mundo. 

Entretanto, nada garante que a descrição de determinadas consequências práticas esteja no 

campo objetivo dos fatos, isto é, tais consequências podem simplesmente descrever o que o 

decisor entende como consequência de sua atuação.

Exigir  do  próprio  decisor  uma previsão  das  consequências  práticas  de  sua  própria 

decisão  expressa  somente  um  ônus  inteiramente  formado  de  subjetivismo,  servindo,  no 

melhor das hipóteses de obter dictum que o vinculará a teoria dos motivos determinantes, tal 

qual uma autoincriminação.

180 PEIRCE, Charles Sanders. Como Tornar as Nossas Ideias claras Popular Science Monthly, New York, v. 12,  
Nov, 1877 – abr 1878. Disponível www.lusofia.net. Acesso em 15 de setembro de 2019. p. 7.
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Em resposta às críticas realizadas pelo TCU sobre o PL n.º 7.448/2017, que mais tarde 

instituiria  a  minirreforma  consequencialista  na  LINDB,  foi  elaborado  um  ‘parecer  de 

autoridade’ com a participação de respeitáveis juristas sobre o caso (o que facilitou nossa 

pesquisa). Nesse meticuloso trabalho jurídico, especificamente quanto ao conteúdo do art. 20, 

o parecer181 confirma que a essência do dispositivo encontra-se no reforço de responsabilidade 

do agente decisor, que muitas se escondia sob o manto das abstrações principiológicas.

A tentativa  pragmática  insculpida  na  reforma  da  LINDB,  objetivando  instituir  o 

mínimo de responsabilidade sobre os atos decisórios de agentes políticos é sem sombra de 

dúvida atitude louvável, contudo, considerando todas as nossas experiências administrativas, 

as  práticas  patrimoniais  reinventadas,  a  burocracia  distorcida  ou  o  gerencialismo 

economicamente  enviesado,  preferimos  aguardar  a  robustez  de  futuras  pesquisas  que  nos 

tragam dados em que se demonstre uma melhora qualitativa das decisões públicas.

Considerando que a descrição das consequências práticas nas decisões dos gestores 

públicos seja a forma que a LINDB encontrou para fortalecer as amarras da responsabilização 

dos  decisores  públicos,  indagamos:  quais  serão as  balizas  empíricas  que comprovariam a 

efetividade  dos  artigos  20  e  21?  A existência  do  §1º,  II  do  art.  489  do  CPC trouxe  ao 

Judiciário, números positivos?

A ideia de se decidir em perspectiva, aclara sem sombra de dúvida a atuação decisória 

do agente  público,  vincula com mais  força seus  motivos e  interesses,  mantém o ônus da 

fundamentação  essencialmente  consequencialista,  além  de  fortalecer  a  transparência  das 

decisões públicas, contudo, entendemos que a reforma da LINDB, especialmente quanto aos 

dois artigos abordados, resume-se a um tiro no escuro, uma tentativa de aprimoramento, que 

poderá ou não, alcançar seu intento, pois:

Assim como do aumento quantitativo dos referenciais de argumentação os 
autores  do  projeto  de  lei  parecem  assumir  o  aumento  da  qualidade  da 
justificação, é igualmente possível sustentar que esse aumento quantitativo, 
nos termos do projeto de lei,  poderá aumentar os níveis de incerteza nos 
processos tomada de decisão jurídica.182

Convém lembrarmos que o consequencialismo não só detém a mesma natureza do 

pragmatismo,  como  possui  inúmeras  variantes  de  entendimento  (consequencialismo 
181 O PL n°  7.448/2017  pretende  inserir  o  artigo  20  na  LINDB com  a  finalidade  de  reforçar  a  ideia  de 

responsabilidade  decisória  estatal  diante  da  incidência  de  normas  jurídicas  indeterminadas,  as  quais 
sabidamente admitem diversas hipóteses interpretativas e,  portanto,  mais de uma solução. A experiência 
demonstra ser comum a tomada de decisões muito concretas a partir de valores jurídicos bem abstratos — 
tais como o interesse público, o princípio da economicidade, a moralidade administrativa, etc. O fenômeno é  
comum às esferas administrativa, controladora e judicial. Diante desse quadro, o parágrafo único do art. 20  
propõe instituir ao tomador de decisão o dever de demonstrar, via motivação, a necessidade e a adequação da 
medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em 
face  das  possíveis  alternativas.  Disponível  em  https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-
criticas.pdf

182 Disponível em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/24319.
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utilitarista e não utilitarista), não se trata, portanto, de uma máxima imutável, mas, variável 

consoante a escola pesquisada. Dessa forma, tecer críticas aos artigos da LINDB não significa 

ser contrário ao consequencialismo, mas, correspondente, geralmente, a adotar essa ou aquela 

variante, bem como tornar as consequências as únicas razões de decidir, como podemos ver 

nas  posições  do  Professor  Ronaldo  Porto  Macedo  sobre  a  não  homogeneidade  do 

consequencialismo183.

Nietzsche afirmou certa vez que as convicções, além de inimigos da verdade, pois 

mais  perigosos  que  a  mentira184,  acabariam por  gerar  a  crença  de  se  estar  em posse  da 

“verdade absoluta” e dos métodos perfeitos. Dito isto, guardamos preferência por um direito 

administrativo  construído  por  antropofágicos  contumazes,  isto  é,  as  tentativas  de 

melhoramento devem ser contínuas, mas isso não significa que devamos morrer abraçados as 

convicções fixas, pois o ceticismo também é faca de dois gumes.

2.3 O surgimento do pragmatismo econômico e a desconsideração das particularidades 
em massa

Entre as décadas de 1960 e 1970, surgiria um novo tributário pragmatista, propenso a 

avaliar  as  condutas  humanas  mediante  institutos  da  microeconomia  neoclássica,  aplicado 

predominantemente à luz de um realismo baseado em análises da psicologia comportamental 

(behaviorismo). As três obras que fundamentaram o que podemos denominar de pragmatismo 

microeconômico  foram ‘The  Problem of  Social  Cost’,  de  Ronald  Coase  de  1960,  ‘Some 

Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts’ de Guido Calabresi de 1961, e ‘Economic 

Analysis of Law’ de Richard Posner.

Sem  prejuízo  da  tradicional  diversidade  de  pensamentos185,  o  pragmatismo 

microeconômico propõe enfraquecer indiretamente o formalismo jurídico de Langdell186, por 

meio de uma interdisciplinaridade material que utiliza institutos econômicos na interpretação 

183 Disponível  em: https://player.fm/series/direito-e-economia/ep74-consequencialismo-pragmatismo-e-analise-
economica-do-direito-com-ronaldo-porto-macedo-jr-professor-titular-de-filosofia-e-teoria-do-direito-da-usp

184 Humano demasiado humano: um livro para espíritos livres. Tradução: Paulo. César de Souza. São Paulo: 
Companhia das Letras, 2000.

185 O movimento não é homogêneo, ao contrário, congrega várias tendências, tais como a ligada à Escola de 
Chicago, também denominada conservadora, identificada com a figura de Richard Posner, e integrada, entre 
outros,  por  Landes,  Schwartz,  Kitch  e  Easterbrook,;  a  liberal-reformista,  com  Calabresi  como  figura 
representativa e integrada por uma diversidade de autores como Polinsky, Ackermann, Korhnhauser, Cooter 
Coleman;  e  uma  terceira  via,  denominada  por  Leljanovski  como  tendência  neoinstitucionalista,  que  se 
separa das anteriores tanto na temática  como na metodologia e  é  integrada,  entre outros,  por A. Allam 
Schmid,  Warren  J.  Samuels,  Nicholas  Mercúrio  e  Oliver  E.  Williamson.  Disponível  em 
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/Bugallo_n29.pdf.

186 The  First  Casebook,  Harvard Law School,  1871 Langdell,  C.C.  A Selection  of  Cases  on  the  Law  of 
Contracts.
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da norma jurídica, bem como por uma racionalidade de cunho eminentemente realista, o que 

expõe a herança deixada por Darwin aos filósofos pragmatistas.

Considerando  que  o  pragmatismo econômico  tenha  adotado  a  alcunha  de  ‘análise 

econômica do direito – AED’, chegamos à inquestionável conclusão de que as posições de 

Richard Posner sobressaíram-se em relação às visões de Coase e Calabresi, embora possamos 

destacar tantos pontos de contato, quanto de divergências entre esses autores, o que de fato só 

acentua a natureza plurifacetada do pragmatismo jurídico a partir do viés economicista.

Para efeito de destaque187,  embora todos os autores citados estejam alicerçados no 

espectro liberal, devemos dizer que, enquanto Posner trabalhava a AED pelo seu viés positivo 

(com  base  na  realidade  experimentada),  Calabresi  entendia  sua  AED  por  um  caminho 

normativista (criticava a realidade defendida por Posner, tentando modificá-la juridicamente). 

Nesse  sentido  Coase  se  aproxima  de  Calabresi,  embora  se  distanciasse  de  ambos,  pela 

tentativa de aperfeiçoar as consequências econômicas dos custos sociais.

Sem  prejuízo  de  eventuais  abordagens  sobre  outros  autores  do  pragmatismo 

econômico, concentraremos nosso foco em Richard Posner, ou mais especificamente, na sua 

primeira fase microeficientista, isto é, momento exato em que Posner atribuiu à eficiência  

econômica o status de pedra angular de sua AED. De acordo com Horácio Spector, a Análise 

Econômica do Direito, proposta por Posner segue os seguintes basilares:

(i) proporciona um modelo analítico unificado para explicar uma formação basta de 
normas jurídicas que parecem não ter conexão entre si;
(ii) é premissa fundamental do modelo: que os indivíduos são agentes racionais que 
escolhem suas  ações para  maximizar  suas  utilidades  individuais  com base numa 
ordem coerente de preferências transitivas;
(iii) o modelo também assume que existe uma noção básica de eficiência consistente 
e inteligível que pode servir de base para avaliar as instituições jurídicas.188

A AED proposta pelo professor de Chicago e publicada no começo da década de 1970 

baseava-se  numa  análise  econômica  sobre  a  historicidade  jurídica  norte-americana, 

notadamente sobre comércio, contrato e regulação tributária. Seu objeto de estudo foi nada 

mais, nada menos que o direito anglo-saxão norte-americano aplicado pelos tribunais desde a 

publicação de sua constituição, o que para Bruno Meyerhof resume-se:
187 Posner esclarece ser crucial para o entendimento do movimento da AED, a distinção entre análise econômica  

do direito positiva e normativa. A análise econômica do direito positiva – adotada por Posner, consiste no 
que  é  ou  tem sido  a  realidade,  o  mundo como ele  é,  enquanto  o  enfoque  normativo  –  perspectiva  de 
Calabresi,  faz críticas para modificar a realidade, para torná-la melhor,  prediz como deve ser o mundo. 
CALABRESI em seu livro O custo dos acidentes quer demonstrar como a sociedade pode controlar melhor a 
ocorrência de acidentes adotando uma estrutura de regras e princípios fundamentadas essencialmente na 
Economia. Para tal, Calabresi critica o sistema existente de responsabilidade por acidentes (the tort system) e 
propõe a adoção de seu sistema. A abordagem de Posner é diferente: procura descobrir de que modo o 
sistema de responsabilidade suporta a hipótese do common law como promovedor da eficiência econômica. 
Ao tratar do tema em Uma Teoria da Negligência, Posner procurou testar a hipótese anterior por intermédio  
de um exame detalhado das decisões sobre o assunto no período de 1875 até 1905. Enfim, o interesse de  
POSNER  sobre  o tort  system é  positivo,  enquanto  o  de  Calabresi  é  normativo.  Disponível  em: 
https://www.faminasbh.edu.br/upload/downloads/200910161001374109.pdf

188 SPECTOR, Horacio. Justicia y bienestar. Desde uma perspectiva de derecho comparado. Doxa, nº 26, 2003.
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Economic Analysis of Law é antes de tudo uma tentativa de descrição do 
fenômeno jurídico. A descrição do Direito no tempo é uma tarefa tipicamente 
desempenhada pela Sociologia Jurídica e pela História do Direito; Posner o 
fez a partir do ferramental microeconômico. Economic Analysis of Law é um 
livro-texto  destinado  a  explorar  implicações  da  teoria  microeconômica 
aplicada ao direito, particularmente ao direito norte-americano. Seu público 
básico  são  estudantes  de  Direito  com  pouca  familiaridade  com  a 
microeconomia e sem conhecimentos avançados de matemática.189

Meyerhof lembra, entre tantas críticas realizadas contra a maximização da riqueza de 

Posner, que: “à teoria da maximização da riqueza se resume ao argumento de que o sistema  

jurídico está necessariamente calcado em valores; só que a eficiência não é um valor”190. E 

arremata ao afirmar que se fosse um valor,  seria um valor repugnante para a maioria das 

pessoas, pois tal teoria, exclusivamente calcada em questões microeconômicas, não protegeria 

as causas coletivas.

Neste ponto, destoando do Professor Meyerhof, entendemos que a eficiência equivale 

a um valor de caráter convivencial e operativo e, em sentido ético filosófico, carrega consigo 

alguns pressupostos  existenciais  para  a  boa qualidade de  vida em sociedade,  tais  quais  a 

justiça, a ponderação e a razoabilidade, apto a atribuir automaticamente ao Direito a condição 

de  garantidor  da  estabilidade  social,  posição  que  pode  ser  aprofundada  no  tópico  1.2  do 

capítulo III.

Necessário se faz um prévio esclarecimento epistemológico sobre a necessidade de 

destacarmos a 1ª fase eficientista de Posner,  primeiro, porque a obra de Posner se tornou a 

referência literária na relação entre direito e economia, baseando-se na ideia de maximização 

da  riqueza,  segundo,  porque  essa  teoria  foi  propagada  por  todo  o  mundo  ocidental  por 

intermédio da Escola neoliberal de Chicago, e  terceiro, porque o próprio Posner inicia sua 

própria virada pragmática191, abandonando sua teoria inaugural da justiça pouco a pouco.

Embora possamos encontrar  posicionamentos em defesa da eficiência  em todos os 

autores economicistas (Coase, Calabresi e Posner), convém destacar o denominado teorema 

de Coase192 , segundo o qual a liberdade de negociação entre os particulares poderia livrá-los 

de  eventuais  externalidades  prejudiciais  recíprocas,  e  isso  sem a  intervenção  de  terceiros 

189 Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=3009062.
190 Disponível em: https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=3009062.
191 Eu estou contente em poder ter a oportunidade de reconsiderar minha posição. Talvez por causa da minha 

nova perspectiva como juiz, eu me tornei um pouco mais simpático às críticas que recebi – mas apenas um  
pouco mais. POSNER, Richard A. “Wealth Maximization Revisited”, 2 Notre Dame J.L. Ethics & Pub. Pol'y 85 (1985-
1987).

192 A  retórica  na  seara  econômica  tem  sido  debatida  em  exaustão  (disponível  em: 
https://www.paulogala.com.br/analise-retorica-em-economia),  principalmente  quando  determinadas  teorias 
se  pautam  em  argumentos  retóricos.  Como  ficariam  os  exemplos  de  Coase  frente  aos  institutos 
administrativos  ambientais  que  regulam  o  convívio  urbano  (zoneamento,  planos  setoriais,  limitações 
administrativas).

https://www.paulogala.com.br/analise-retorica-em-economia
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(Estado),  o  que  confirmaria,  a  aplicabilidade  do  ótimo  de  Pareto193;  dito  isso,  devemos 

lembrar que a análise econômica do direito de Posner tem participação direta na eficiência 

insculpida no art. 37 da CF/88.

O relatório da Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados – CCJ, 

através da mensagem n.º 886, afirmou que a PEC 173/1995, devidamente transformada na EC 

19/1998, nascia para resolver a crise do aparelho estatal  como uma das faces da crise do 

Estado,  presente  na  estagnação  econômica  brasileira  nos  últimos  15  anos.  A proposta  do 

Governo  Federal  visava  o  revigoramento  da  capacidade  de  gestão,  de  formulação  e  de 

implementação de políticas públicas e da eficiência do aparelho do Estado para a superação da 

crise fiscal.

Mais adiante, o mesmo relatório advoga no sentido de que a reforma apresentada pela 

PEC, implementaria a dimensão da eficiência na administração pública, mesmo considerando 

que a eficiência já se encontrava entre nós de forma infraconstitucional, vide o caso da Lei n.º 

8.987/1995 que já abordava o dito o princípio. O pragmatismo setentista surge e se destaca 

mediante a ideia de interdisciplinariedade entre a economia e o direito, fincando a eficiência 

como ponte entre tais ciências, no entanto, essa mesma ponte não possuía conteúdo jurídico-

dogmático, mas apenas econômico-dogmático.

Ao considerarmos que a visão de Posner consolidou o pragmatismo econômico, que a 

eficiência advinda dogmaticamente deste ramo científico foi exportada para o direito como 

um produto pretensamente pronto e beneficiado, e que nossa legislação adotou essa tendência 

sem a devida antropofagia jurídica-dogmática, devemos provocar uma indagação, isto é, qual 

conteúdo  econômico-dogmático  eficientista  foi  importado  para  o  direito  constitucional 

brasileiro sem as devidas adaptações?

Para isso, margearemos três pontos importantes desse processo, quais sejam, as bases 

dogmáticas  da  eficiência  do  pragmatismo  econômico,  a  atuação  do  Ministério  da 

Administração Federal e Reforma do Estado – MARE, órgão responsável pelos principais 

contornos da reforma imposta pela EC 19/98 e por fim, entender qual o real papel da The New 

Public Management.

2.3.1 Pareto e Kaldor-Hicks: as origens da eficiência econômica

193 O conceito de eficiência de Pareto é muito utilizado pelos economistas para denotar uma situação em que  
não é possível melhorar a situação de um agente sem piorar a situação de, pelo menos, outro agente. Por  
exemplo, se for possível promover uma redistribuição da riqueza entre os agentes, de modo que alguns  
fiquem em situação melhor sem que haja piora na situação dos outros agentes, temos uma melhoria de 
Pareto. Pode-se associar a eficiência de Pareto à unanimidade. Ao introduzir determinada política pública ou 
norma legal se todos os agentes que são afetados estão em situação melhor ou pelo menos, igual, considera-
se  que  essa  introdução  foi  eficiente  no  sentido  de  Pareto.  Disponível  em: 
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p321.pdf
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A eficiência, na condição de bem econômico eminentemente teleológico e objeto de 

estudo relacional entre o direito e a economia, equivale a um pressuposto de atuação estatal,  

no  sentido  de  que  toda  e  qualquer  atuação  pública  seja  baseada  em  decisões  racionais, 

fundamentadas e  sobretudo razoáveis.  Ocorre  que existe  uma diversidade considerável  de 

teorias  explicativas sobre eficiência  econômica,  acerca  de sua forma e  seu conteúdo,  não 

sendo, portanto, um tema pacificado nas searas das ciências econômicas.

 Martinho Botelho, afirma que “a teoria da eficiência em AED não representa uma  

doutrina, mas um elemento teórico relevante no método do Direito e Economia, justamente  

por existiram concepções distintas”194. Tais concepções podem ser vistas, por exemplo, na 

chamada eficiência produtiva, distributiva, e alocativa195, na eficiência de Pareto ou ainda na 

eficiência  de  Kaldor-Hicks  (ou  critério  Kaldor-Hicks).  Desta  forma,  se  na  própria  fonte 

acadêmica  (ciências  econômicas)  a  eficiência  não  é  unidimensional,  produto  pronto  e 

acabado,  por  muito  menos razão,  não poderíamos fechar  os  olhos  para  essa  condição no 

direito público.

Dentre tantas espécies de eficiência, foi o teorema de Pareto que fundamentou a 1ª fase 

da análise econômica do direito de Posner196, ou como este mesmo avalia: “a eficiência se  

relaciona com uma regra de maximização da utilização de riquezas e do bem-estar social, no  

âmbito da Teoria Econômica”. E arremata no sentido de que “a noção de eficiência, assim 

como também compreendido pela AED, passa pelo entendimento do ótimo de Pareto ou da  

eficiência de Pareto”.

Para a economia, a busca pela eficiência reside preponderantemente na preocupação de 

se atingir o maior índice de bem-estar social possível em razão da conhecida escassez de bens 

disponíveis para a fruição e gozo de todos os participantes de determinada comunidade. Para 

se tentar resolver essa questão, foi criado o conceito de utilidade econômica, com o objetivo 

de encontrar a melhor forma de ponderação de interesses ou medida de um bem econômico 

para cada indivíduo, grupo ou organização estatal, ou conforme Duncan Black:

A  teoria  econômica  apresenta  vários  dilemas  e  discordâncias  teóricas, 
existindo divergências sobre a teoria da utilidade para o bem-estar social e da 
função  do  bem-estar  na  política  pública  econômica.  No entanto,  a  teoria 

194 Disponível em https://www.indexlaw.org/index.php/revistaddsus/article/download/1595/PDF.
195 Tais  propriedades  são usualmente  referidas  como tipos  ou espécies  de  eficiências  econômicas,  a  saber:  

eficiência  produtiva,  eficiência  distributiva  e  eficiência  alocativa.  Essas  três  propriedades,  de  natureza 
estática,  são  desejáveis  em um sistema econômico,  pois  permitem que o  mercado funcione  como uma 
instituição capaz de coordenar o comportamento de seus agentes de forma descentralizada para que possam 
maximizar  riqueza e bem-estar.  As três propriedades têm importantes implicações e representam a base 
normativa  das  políticas  de  defesa  da  concorrência  convencional.  Disponível  em: 
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/5309/1/2-lugar-tema-1-profissionais.pdf.

196 POSNER, Richard Allen. Economic analysis of law. 7th ed. Austin, TX: Wolters Kluwer, 2007. p. 11.
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econômica acaba sendo pacífica ao concordar sobre a proposição da maior 
utilidade sendo uma boa premissa, ceteris paribus.197

O próprio  conceito  de  utilidade  passa  a  sofrer  considerações  divergentes  na  seara 

econômica. Desde Bentham, criador do conceito de utilidade hedônica, não se criou uma base 

satisfatória  para mensurar  a  utilidade,  o  que levou a  economia a  considerar  determinadas 

preferências de forma casuística, ou seja, “se um agente socioeconômico prefere estado de  

coisas do tipo X ao estado de coisas do tipo Y, então X teria mais utilidade do que Y para  

aquele agente” 198.

Essa  tendência  exacerbada  de  sopesar  a  máxima  da  utilidade  mediante  conceitos 

individualistas e hedonistas, provocou severas críticas ao teorema de Pareto, tanto porque não 

respondia  às  necessidades  coletivas,  como  pelo  fato  de  que  não  previa  medidas  de 

compensação e também pelo fato de que surgia outra forma de se calcular a utilidade, logo, a 

eficiência. Estamos falando do teorema Kaldor-Hicks.

Sobre  a  equiparação  entre  Pareto  e  Kaldor-Hicks,  Martinho  Botelho  expõe  seu 

pensamento ao afirmar que “o critério desenvolvido por Nicholas Kaldor e John Hicks trata,  

com particularidades, da teoria da utilidade racional, sendo sopesado a ideia da recuperação  

das  perdas  sociais  em  função  de  decisões  maximizadoras  da  riqueza”.199 Kaldor-Hicks 

representa portanto, uma das bases teóricas da eficiência paralelamente às outras visões sobre 

o eficientismo em Análise Econômica do Direito, além da concepção paretiana de eficiência.

 Podemos afirmar que o grande salto entre Pareto e Kaldor-Hicks se dará pelo fato de 

que o primeiro pressupõe uma troca de bens onde a melhora de um indivíduo não prejudique o 

segundo, ou seja, uma troca de soma zero, de modo que ninguém saia no prejuízo, ao passo 

que o segundo, prevê situações onde se presume a ocorrência de perdas e prejuízos, e com 

isso, a necessária estipulação de medidas compensatórias, quer seja para ações individuais ou 

coletivas.

Kaldor-Hicks tenta e consegue com considerável sucesso, complementar as ausências 

de Pareto, pois com a ideia de compensação resolvem-se teoricamente as situações as quais 

Pareto ignora, especificamente quanto às exigências de um mundo complexo, que exige a 

inevitabilidade  do  prejuízo.  As  relações  entre  os  dois  teoremas  não  são  conflitantes, 

contraditórios ou divergentes, diferentemente, são em verdade, grandezas proporcionais que 

se complementam, embora “aparenta que enquanto para Pareto a ideia seria alcançar uma  

eficiência, para Kaldor e Hicks se buscaria uma certa equidade de situações”.200

197 BLACK, Duncan. On the rationale of group decision making. Journal of Political Economy. p. 23-34, 1948.
198  FIANI, Ronaldo. Teoria dos custos de transação. p. 33
199 Disponível em https://www.indexlaw.org/index.php/revistaddsus/article/download/1595/PDF.
200 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Diálogos com a Law & Economics. Rio de  

Janeiro: Lúmen Júris. 2009. p. 70.
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Ao fundamentar sua AED em Pareto, Posner ignora não apenas a complexidade das 

relações  humanas,  como  sustenta  sua  teoria  da  justiça  sem  as  devidas  considerações 

interdisciplinares, ou como afirma Kelery Dinarte:

A grande crítica a  ser  feita  a  tese  abordada por  Posner  e  a  dita  corrente 
conservadora, empregada principalmente nas vozes de Calabresi, Cooter e 
Coleman  é  que  na  Análise  Econômica  do  Direito,  outros  valores  podem 
integrar  o  conceito  de  justiça,  que  não  exclusivamente  a  concepção 
econômica,  adotando  outros  critérios  que  sejam  estabelecidos  como 
premissas de estudo na análise econômica do Direito no estabelecimento de 
elementos para aferir uma eficiência social.201

Para Dworkin202,  crítico mais ferrenho da AED de Posner, o teorema de Pareto foi 

importado  para  o  direito  de  forma  equivocada,  pois  confundia  dois  institutos  diversos,  a 

maximização da riqueza com o teorema de Pareto, quiça por motivos de conveniência, ou 

seja, “a AED que torna central o conceito de maximização de riqueza, deve, portanto, ser  

distinguida da Análise do Direito dos economistas, isto é, da aplicação a contextos jurídicos  

da noção de eficiência dos economistas, que é a eficiência de Pareto”. E finaliza: “quando o 

economista pergunta se uma norma de direito é eficiente, geralmente quer saber se a norma  

de Direito é eficiente segundo Pareto, não se ela promove a maximização de riqueza”.

De qualquer sorte,  sabemos a essa altura dos acontecimentos que Posner adotou a 

maximização da riqueza como substrato da sua teoria da justiça, mediante a denominação de 

Análise Econômica do Direito e que tinha a eficiência paretiana como principal ferramenta, o 

que foi duramente atacada por Dworkin e posteriormente abandonado pelo próprio Posner. 

Dito  isso,  e  considerando  a  historicidade  entre  os  teoremas  de  Pareto  e  Kaldor-Hicks, 

precisamos agora abordar o conceito de eficiência adotado pelo governo brasileiro durante a 

proposta da PEC 173/1995.

2.3.2 Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado: descrições de uma ausência 
sentida

Criado  por  Fernando  Henrique  Cardoso  para  viabilizar  sua  tão  sonhada  reforma 

administrativa, o Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado – MARE203, tinha 

o  objetivo  de  reestruturar  a  máquina  pública  federal,  mediante  a  destruição  dos  anéis 

burocráticos, a redução sensível da burocracia formal no país e a imposição de novas regras 

201 Disponível em: https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/148/129.
202 WORKIN, Ronald. Uma questão de princípio. São Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 356.
203 Entre as competências legais do MARE, instituídas pelo art. 14, I da Lei Federal n.º 9.949/1998, incluíam-se: 

a) políticas e diretrizes para a reforma do Estado, b) política de desenvolvimento institucional e capacitação 
do  servidor,  c)  reforma  administrativa,  d)   supervisão  e  coordenação  dos  sistemas  de  pessoal  civil,  de 
organização e modernização administrativa, e) modernização da gestão e promoção da qualidade no Setor 
Público, e por fim, f) desenvolvimento de ações de controle da folha de pagamento dos órgãos.
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fiscais  baseadas  no  eficientismo paretiano.  Para  capitanear  essa  nau  neoliberal,  Fernando 

Henrique nomeou o Professor Bresser Pereira para o cargo de Ministro do MARE, que de 

pronto estabeleceu que sua meta seria “permitir que a administração pública se torne mais  

eficiente e ofereça ao cidadão mais serviços, com maior qualidade”204.

A  reforma  administrativa  proposta  por  Fernando  Henrique  fundamentava-se 

basicamente sob dois pilares, o Estado-finanças e o Estado-pessoa, razão pela qual - devido 

às  graves  repercussões  da  crise  internacional  do  petróleo  e  das  condições  implementadas 

internacionalmente  pelo  Consenso  de  Washington  -  ,  o  Estado  deveria  respectivamente 

minorar sua participação no habitat privado (mercado e medidas de compensação social), bem 

como  reduzir  sua  estrutura  burocrática,  medidas  que  em  princípio  eficientista  paretiana, 

aumentaria exponencialmente a maximização de riquezas da população sem a participação do 

Estado.

Utilizando-se de um acentuado eufemismo não autoincriminador, Bresser alega nunca 

ter  se  constituído  neoliberal205,  mesmo  que  para  isso  desconsidere  o  fato  de  ter  sido  o 

superministro  que  coordenou  os  estudos  que  viabilizariam  a  implementação  econômica 

eficientista  no  país.  Para  Bresser  Pereira206,  a  Reforma do  Estado  seria  uma resposta  ao 

processo de globalização e principalmente à crise do Estado, que apesar de tomar contornos 

mundiais na década de 1970, somente na década de 1980 assumiria plena definição.

Bresser ainda entendia que a administração pública gerencial partiria do pressuposto 

de que já teríamos chegado a um nível  cultural  e  político em que o patrimonialismo e o 

burocratismo  estariam  condenados  e  que  ainda  seria  possível  desenvolver  estratégias 

administrativas baseadas na ampla delegação de autoridade e na cobrança  a posteriori de 

resultados207. Considerando todo o conteúdo abordado no capítulo inicial desta tese sobre o 

enraizamento do patrimonialismo nas estruturas políticas,  econômicas e jurídicas de nosso 
204 A melhoria da eficiência exigirá também a descentralização dos serviços, aproximando-os da sociedade e do 

cidadão, retirando do Estado atividades que possam ser melhores executadas por entidades públicas apoiadas 
pelo Estado. Também será indispensável redefinir os mecanismos de controle convencionais, voltados para o 
controle de processos, burocratizado e ineficaz, redirecionando-os para a avaliação de resultados. Conteúdo 
retirado do material publicado pelo MARE, com o título “A Reforma do aparelho do estado e as mudanças 
constitucionais:  síntese  e  respostas  a  dúvidas  mais  comuns”.  Disponível  em: 
https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/642.

205 No governo Fernando Henrique, ou nos anos 90, a hegemonia neoliberal foi muito violenta. Foi tão violenta 
que também atingiu a mim. Não escapei dela. Logo que saí do governo publiquei um livro chamado A crise  
do Estado. Aí resolvi publicá-lo em inglês e revi o livro todo, de forma que, quatro anos depois, ele foi 
publicado em inglês. Quando isso aconteceu já estava entusiasmado com a vitória do Fernando Henrique e 
influenciado pelas ideias liberais. Não tinha me tornado neoliberal, de forma nenhuma, tenho certeza disso, 
mas  estava  mais  perto  do  neoliberalismo  do  eu  estou  hoje.  Disponível  em: 
https://periodicos.ufv.br/apgs/article/view/5479/html.

206 MODESTO,  Paulo  Eduardo  Garcia.  Reforma administrativa  e  marco  legal  das  organizações  sociais  no 
Brasil: as dúvidas dos juristas sobre o modelo das organizações sociais. In: PETRUCCI, Vera; SCHWARZ, 
Letícia (Org.). Administração pública gerencial: a reforma de 1995. Ensaios sobre a reforma administrativa 
brasileira no limiar do século XXI. Brasília: UnB/ENAP, 1999. p. 17.

207 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos Uma reforma gerencial da Administração Pública no Brasil. Brasília, 
MARE, fevereiro de 1997.
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país, a título de historicidade construída, a crença do professor Bresser não poderia se mostrar 

menos fiel à realidade brasileira.

Em artigo publicado como resultado de seminários patrocinados pela Presidência da 

República, unicamente direcionados a parlamentares federais sobre os contornos da reforma, 

Bresser Pereira afirmou que com a reforma, “alguns privilégios serão eliminados. Mas o mais  

importante é o aspecto positivo da reforma o fato de que nela está embutida uma concepção  

de estado social-democrata e pragmática”208.  O professor ainda afirma que a essência da 

reforma  se  baseia  na  flexibilização  da  administração  e  da  previdência  do  funcionalismo, 

garantindo maior isonomia com o setor privado.

Devemos lembrar do não menos importante Plano Diretor da Reforma do Aparelho do 

Estado – PDRAE209, destacada peça na implementação gradual do gerencialismo, onde se lê 

que  a  eficiência  garantiria  serviços  públicos  competitivos  e  de  qualidade  com  custos 

moderados, ou seja, buscando-se uma relação ótima (Pareto). O PDRAE estabelecia, entre 

outras medidas, a demissão por insuficiência por desempenho do servidor efetivo, a definição 

das carreiras exclusivas do Estado, a definição geral sobre o sistema remuneratório, uma nova 

legislação previdenciária do setor público, a flexibilização da estabilidade, ou mesmo o fim do 

regime jurídico único.

Apesar de todas as ideias apresentadas, dos relatórios, artigos científicos e leis sobre a 

reforma administrativa, dos principais motivos do Ministro Bresser Pereira, ou mesmo das 

competências atribuídas ao MARE, devemos realçar justamente uma ausência, qual seja, a dos 

fundamentos teóricos desta reestruturação gerencialista, isto é, salvo melhor juízo e pesquisa, 

não encontramos nenhuma exposição de cunho filosófico pragmatista sobre o princípio da 

eficiência.  Com  isto,  queremos  dizer  que  a  eficiência  foi,  ao  longo  de  toda  a  reforma 

gerencialista,  utilizada  num sentido  leigo  do  vocábulo,  ou  melhor,  nele  não  há  conteúdo 

dogmático  jurídico,  mas  apenas  semiótica  de  convencimento,  portanto,  uma  eficiência 

higienizada.

Na reforma gerencialista de FHC e Bresser Pereira, a eficiência não passou de um 

símbolo  representativo  ideológico,  não  se  vinculando  a  qualquer  movimento  filosófico, 

econômico ou jurídico prévio, o que de certa forma nos parece inicialmente contraditório. A 

eficiência alocada pela reforma gerencialista no art. 37 da CF/88 na qualidade de princípio 

constitucional,  diverge  frontalmente,  tanto  da  eficiência  burocrática,  pois  possuem  sinais 

trocados,  quanto  da  eficiência  econômica  de  Posner  e  Pareto,  verdadeiras  fontes 

economicistas da reforma de Fernando Henrique.

208 Disponível em: https://bresserpereira.org.br/papers/1995/98.ReformaAparelhoEstado_Constituicao.pdf.
209 Disponível  em:  http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-

reforma-do-aparelho-do-estado-1995.pdf
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Enquanto a eficiência burocrática atua na busca pela formatação robusta do organismo 

público, por uma auto-organização e pela sua melhor vascularidade, a eficiência gerencialista 

atua preponderantemente na busca por  melhores serviços públicos,  notadamente de forma 

terceirizada, ou seja, desde que essa robustez burocrática perca fôlego e abra espaço para a 

iniciativa privada, o que por si só não pode ser condenada. Mesmo considerando a completa 

identidade entre as propostas do MARE e as dez medidas do Consenso de Washington, não há 

uma exposição de motivos que vincule a reforma gerencialista ao pragmatismo econômico de 

Chicago.

Esta  aparente  orfandade  da  eficiência  reformista,  na  verdade  corresponde  a  uma 

medida pensada e pesada de  soft power,  ou como define o professor Aryovaldo de Castro 

Azevedo, uma “construção simbólica da realidade”210, de modo a facilitar a implementação 

das  duras  providências  econômicas  impostas  pelo  Consenso,  sem  contudo  admitir  seu 

patrocínio direto. Para viabilizar o neoliberalismo paretiano de Posner, foi necessária a criação 

de um produto vendável, de não todo inservível, ao contrário, mas responsável por carregar 

um brilho tão ofuscante que seria capaz de esconder na sua imanência a chamada doutrina do 

choque. Estamos falando da Nova Gestão Pública.

2.3.3 The New Public Management  : a globalização do   soft power   administrativo  

Quando iniciamos o estudo científico sobre um determinado objeto, desde que passível 

de captura simbólica, procuramos delimitá-lo epistemologicamente, o que invariavelmente é 

realizado por intermédio de um conceito base.  Porém, quando tratamos da chamada nova 

gestão pública – NGP ou de sua expressão em língua inglesa (NPM), encontramos o primeiro 

percalço sobre o tema, posto que, a NGP abarca um verdadeiro conglomerado de teorias e 

métodos que visam promover a otimização da administração pública.

Em artigo consideravelmente franco, Ormond e Lofller211, afirmam que o fenômeno da 

NPM  descreve  uma  tendência  global  e  “que  assume  diversos  significados  em  diferentes  

contextos administrativos, inclusive na comunidade acadêmica, onde ainda não se chegou a  

um acordo sobre o que significa o paradigma da nova gerência pública”. Para além da sua 

natureza  diversificada,  os  pesquisadores  ainda  abordam  sua  principal  característica,  pois 

“mesmo que não se possa dizer a priori o que é a nova gerência pública, cabe assinalar que  

ela  tem  contribuído  para  a  elaboração  de  uma  visão  mais  econômica  e  gerencial  da  

administração governamental”.
210 AZEVEDO JUNIOR, A. C. Soft power e a construção simbólica da realidade: a influência da mídia no  

comportamento da sociedade − o caso da reforma da previdência no Brasil. Signos do Consumo, São Paulo,  
v. 11, n. 1, p. 13-25, jan./jun. 2019.

211 Disponível em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/347/353.
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Muitas dessas teorias sobre a nova gestão surgiram em meio a grupos, conferências e 

comitês  especiais  da  OCDE,  transformando-se  assim num dos  maiores  incentivadores  da 

NPM, como pode ser visto na atuação de seu comitê de gestão pública denominado PUMA 

(Public Management Committee),  especialmente quando se promoveram estudos acerca da 

análise  de  sistemas  nacionais  de  orçamento  e  gestão,  na  implantação  e  manutenção  da 

disciplina  fiscal  agregada e  na  utilização da  eficiência  alocativa  e  técnica  como métodos 

viáveis.

Após  o  Consenso  de  Washington,  coube  à  OCDE  a  função  de  promover 

internacionalmente a NPM, tanto assim, que projetou oito estratégias212 para a aplicação da 

gestão pública. Tais posicionamentos geraram consequências inexoráveis em âmbito mundial, 

tanto que o próprio Bresser Pereira aponta nesse sentido:

O resultado  foi  elaborar,  ainda  no  primeiro  semestre  de  1995,  o  “Plano 
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado” e a emenda constitucional da 
reforma  administrativa,  tomando  como  base  as  experiências  recentes  em 
países  da  OCDE,  principalmente  o  Reino  Unido,  onde  se  implantava  a 
segunda grande reforma administrativa da história do capitalismo: depois da 
Reforma Burocrática do século passado, a Reforma Gerencial do final deste 
século.213

Em repositório lançado pelo IPEA214, podemos ver que a OCDE condiciona o sucesso 

da NPM à ideia de resultados cívicos obtidos por governos abertos e inclusivos215, pelos quais 

ferramentas  democráticas  são  postas  à  disposição  da  população para  o  devido controle  e 

participação  pública.  O  gerencialismo  da  NPM  tornou-se  um  produto  de  exportação 

multifacetado, por meio do qual, inúmeras ferramentas de transparência, controle e eficiência 

foram estabelecidas como meio eficaz de gerir administrações públicas burocráticas.

212 1. Devolver autoridad y otorgar flexibilidad (dar al administrador libertad en las decisiones, facultad de  
decisión  y  flexibilidad  en  el  manejo  de  recursos  públicos).  2.  Asegurar  el  desempeño,  el  control  y  la  
rendición de cuentas. 3.  Desarrollar la competencia y la elección. 4. Proveer servicios ‘responsivos’ a los 
ciudadanos (orientación estratégica, participación al ciudadano, transparencia y acceso a la información). 5.  
Mejorar la gerencia de recursos humanos. 6. Optimizar la tecnología de la información. 7. Mejorar la calidad 
de la regulación. 8. Fortalecer las funciones de dirección del gobierno central.  Disponível em: DE LEÓN, 
Díaz; GÓMEZ, Carlos. Nueva Gestión Pública y Gobernanza: Desafíos en su Implementación New Public 
Management  and  Governance:  Challenges  in  Implementation. Daena:  International  Journal  of  Good 
Conscience, v. 8, n. 1, p. 177-194, 2013.

213 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial da administração pública brasileira. In: Moderna  
Gestão Pública: dos meios aos resultados. Oeiras: INA, 2000, p. 55-72.

214 Disponível em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1066/1/td_1686.pdf.
215 Em um governo aberto e inclusivo, é preciso que as organizações do setor público satisfaçam o ideal dos 

princípios  democráticos  e  fomentem  os  resultados  cívicos,  o  que  inclui:  permitir  a  fiscalização  pela  
Assembleia Legislativa; garantir que os titulares de cargos públicos sejam responsabilizados pelo exercício 
do poder; prover a transparência; garantir o acesso dos cidadãos à informação; incentivar a participação do 
cidadão no ciclo de política pública para garantir uma representação de interesses mais ampla e equitativa; e 
maior comprometimento e apoio às iniciativas do governo. BOURGON, J. Finalidade pública, autoridade 
governamental e poder coletivo. Revista do Serviço Público, v. 61, n. 1, p. 5-34, jan./mar. 2010a. Disponível  
em:  http://www.enap.gov. br/downloads/RSP%2061-1.pdf.
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A eficiência  que  conhecemos  hoje,  insculpida  no  art.  37  da  CF/88,  não  deve  ser 

entendida como um instituto homogêneo e unidimensional, longe disso, ela nasce, na verdade 

de um encadeamento de papéis entre atores importantes da geopolítica internacional, como 

resposta a uma crise econômica de grande porte, pela qual a suposta interferência do Estado 

seria a barreira à readequação do mercado. O gerencialismo surge, portanto, como resposta a 

um pretenso  exagero  no  tamanho do  Estado  (de  características  lentas,  corruptas  e  pouco 

republicanas), mediante uma miríade de técnicas, recursos e teorias que abordam questões 

internas e externas da máquina pública, e dentre elas, uma nova forma da administração se 

relacionar com suas finanças.

A  NGP  deve  ser  considerada,  portanto,  como  um  conjunto  de  instrumentos 

heterogêneos,  predominantemente  importados  da  seara  privada,  por  meio  dos  quais  a 

administração pública fortalece seus mecanismos de controle, eficiência e transparência com 

objetivo de superar os obstáculos que a burocracia weberiana pretensamente não conseguiu 

suplantar.

No mais, convém que compreendamos o fenômeno da eficiência neoliberal de forma 

destacada  da  NPM  (nosso  principal  corte  epistemológico),  pois  além  de  não  minorar  o 

conteúdo gerencialista do movimento, realça a higienização sofrida pelo dito princípio; sob 

essa perspectiva,  a eficiência econômica representa, finalmente, um produto direto de uma 

política  internacional  de  soft  power  administrativo,  promovida  para  proliferar 

primordialmente uma reacomodação do mercado internacional.

Com  isso,  os  novos  entendimentos  neoliberais  para  a  readequação  de  mercado 

aproveitam  a  oportunidade  do  movimento  gerencial  (talvez  não  tenham  sido  os  mais 

importantes)  para  colocar  em  prática,  por  intermédio  de  uma  relação  centrífuga, 

academicamente  fundamentada  por  Chicago,  Posner  e  Pareto,  politicamente  imposta  pelo 

Consenso e  devidamente  propagada pela  OCDE via NPM, a  sua eficiência  econômica216, 

facilmente diluída entre tantas outras formas de eficiências e práticas gerenciais.

Para especificar nosso corte epistemológico, precisamos prismar ainda mais a luz de 

nossa  pesquisa,  no sentido de que devemos reconhecer  a  existência  de  muitas  eficiências 

dentro  da  nova  gestão  pública,  seja  ela  burocrática  residual,  gerencial  de  transparência 

(accountability), gerencial de controle (compliance), ou gerencial econômica (paretiana). Nos 

próximos  capítulos,  quando  tratarmos  da  existência  da  dimensão  social  da  eficiência, 

enfrentaremos  apenas  parte  da  NGP,  especificamente  a  vertente  da  eficiência  gerencial 

econômica posneriana, adotada na reforma administrativa.

216 ABRUCIO, F. L. Os avanços e os dilemas do modelo pós-burocrático: a reforma da administração pública à  
luz da experiência internacional recente. In: BRESSER-PEREIRA, L. C.; SPINK, P. (Org.). Reforma do 
Estado e administração pública gerencial. Rio de Janeiro: FGV, 2005. p. 173-200.
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2.4. Por uma análise socioeconômica do Direito - ASD

A esta altura da pesquisa, já se percebe o quão intensa é a participação da economia na 

filosofia  pragmatista  contemporânea,  uma  presença  sentida  e  testemunhada  por  meio  de 

inúmeros autores, teses e perspectivas, responsáveis por grandes conflitos teóricos que fazem 

diversas teorias econômicas se espraiarem em campos de batalhas. Ocorre que muitas dessas 

vezes os  embates  são disputados em campos que não o da economia,  caso específico do 

direito, o que podemos claramente presenciar nas diversas abordagens econômicas vistas pela 

internet217.

A interdisciplinaridade  no  direito  sempre  foi  foco  de  discussões  acadêmicas,  sua 

extensão, limites e ramificações nunca foram motivos predominantemente convergentes na 

doutrina, haja vista a renitente presença kelseniana que inda influencia trabalhos jurídicos218, 

onde tudo que não fosse norma era jogado ao limbo inconcebível das normas fundamentais 

hipotéticas. O Professor André Cyrino deixa claro a sua preocupação quanto à real função da 

interdisciplinariedade do direito, notadamente quando faz um alerta acerca do “oportunismo 

interdisciplinar e/ou colonização sobre o direito são riscos. Deve-se estar atento. Mas esses  

perigos não afastam o inescapável: a solução de problemas jurídicos demanda, muitas vezes,  

o contato com outras disciplinas”219.

O tema da interdisciplinaridade continua no centro das discussões acadêmicas, para 

alguns,  não há números que comprovem qualquer benefício direto desta prática,  inclusive 

segundo Tanamaha, constituindo a interdisciplinariedade um falso motivo para se justificar o 

ensino privado do direito220. A utilização ou mesmo o mero contato do direito com outras 

ciências  (não  necessariamente  sociais)  leva  considerável  parte  da  academia  às  turras, 

principalmente quando esse intercâmbio se dá com a área de humanas.

Para além dos riscos da colonização do direito e do oportunismo previstos por André 

Cyrino, o fato é que o direito não pode fechar os olhos para os mecanismos de funcionamento 

do mundo pós-moderno, isto é, a ciência jurídica precisa construir um arquétipo teórico capaz 

de  operacionalizar  de  maneira  fluída  os  conteúdos  de  outras  cadeiras  acadêmicas,  sem o 

217 Análise econômica do direito penal (https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/download/
140/113),  análise  econômica  do  direito  do  trabalho 
(https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/124814),  análise  econômica  do  processo  civil 
(https://edisciplinas.usp.br/course/view.php?id=106200).

218 Disponível em 22/11/2023 no sítio: https://www.conjur.com.br/2023-nov-19/a-importancia-de-hans-kelsen-
para-a-jurisdicao-constitucional/

219 Disponível  em:  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/interdisciplinaridade-no-direito-modismo-
erudicao-ou-oportunismo-07042023

220 Disponível em: https://etseq.law.harvard.edu/2008/01/interdisciplinary_legal_studies.
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habitual desgaste de posterior aprovação de autoridade. Essa visão global de mundo já se 

mostra no centro de algumas discussões, ou como pensa Heloísa Luck sobre matéria:

Interdisciplinaridade é o processo que envolve a integração e engajamento de 
educadores, num trabalho conjunto, de interação das disciplinas do currículo 
escolar entre si e com a realidade, de modo a superar a fragmentação do 
ensino, objetivando a formação integral dos alunos, a fim de que possam 
exercer criticamente a cidadania, mediante uma visão global de mundo e ser 
capazes de enfrentar os problemas complexos, amplos e globais da realidade 
atual.221

O  próprio  pragmatismo  filosófico  exige  do  profissional  jurídico  uma  perspectiva 

democrática quanto à sua atuação científica; portanto, com base no elementar pragmático da 

concorrência interpretativa, necessário se faz que o hermeneuta atue equilibradamente entre os 

fatos e as normas, conferindo a cada uma sua devida importância. A questão que nos desafia 

se encontra justamente na álea da interpretação dos fatos, pois se para as normas possuímos 

mecanismos  de  trabalho  relativamente  pacificados  (gramatical,  sistemático,  histórico, 

teleológico, axiológico e sociológico), o mesmo não acontece com a interpretação dos fatos, 

situação que requer um esforço culturalista de grande monta por parte do operador.

A  interdisciplinaridade  tem  papel  importante  nesse  momento,  pois  subsidiará  o 

intérprete  com  os  conhecimentos  técnicos  necessários  conforme  a  casuística,  isto  é,  um 

conhecimento mínimo e seguro sobre determinada matéria que foge da formação ordinária do 

direito, podendo ser aplicada ao caso concreto de maneira satisfatória. Para se alcançar tal 

objetivo,  importante  que  se  estabeleçam  critérios  isonômicos  na  utilização  da 

interdisciplinariedade, isto é, serão os fatos ocorridos que determinarão qual área acadêmica 

será utilizada sobre o problema, impedindo possível prática da colonização econômica sobre o 

direito.

Numa dominação de natureza colonizante, por mais que concentremos nossas atenções 

na relação verticalizada entre colonizador e colonizado, não podemos esquecer que para além 

desta,  existe  outra  que  merece  igual  atenção.  Estamos  falando  de  uma  segunda  relação 

decorrente da primeira, pela qual o ente colonizador precisa manter sua exclusividade sobre o 

ente  colonizado,  afastando  de  seus  domínios  outros  colonizadores,  isto  é,  onde  há 

colonização, há obrigatoriamente concorrência entre os colonizadores.

 A muito  grosso  modo,  ao  entendermos  essa  dinâmica,  podemos  assimilar  que  o 

melhor caminho para a academia seria promover essa “concorrência colonizante”, de modo a 

beneficiar  o maior número de possibilidades interdisciplinares  sobre uma questão jurídica 

advinda de um fato complexo. Beneficiar essa espécie de concorrência evitará, por intermédio 

221 LÜCK, H. Psicologia interdisciplinar: fundamentos históricos-metodológicos. 11. ed. Petrópolis: Vozes, 
2003.
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de  um  sistema  que  traga  equilíbrio  entre  as  ferramentas  de  interdisciplinariedade,  uma 

predominância  excludente  de  qualquer  sistema  colonizador,  destacadamente  a  AED  do 

primeiro Posner.

Cardoso,  na condição de um dos mais renomados pragmatistas,  publica “Law and 

literature” como um caminho viável para o diálogo interdisciplinar, ao passo que Dewey, na 

sua obra “Art as experience”, propõe uma conversação entre a perspectiva do lúdico na arte 

como forma  de  entender  e  aprimorar  a  atividade  do  indivíduo  em suas  teorias  sociais  e 

políticas. George Browne, afirma que no Brasil a interdisciplinaridade tem evoluído de forma 

tímida222,  e  para  isso  relembra  o  legado  da  Faculdade  de  direito  do  Recife,  qual  seja  a  

concepção culturalista de Tobias Barreto, que poderia ser um grande mote interdisciplinar. Já 

para João Ribeiro Júnior:

O Direito, portanto, relaciona-se interdisciplinarmente com o conjunto dos 
problemas universais da própria vida humana, diante de valores e conceitos 
comuns às mais variadas disciplinas, dentre eles a liberdade, a moralidade, a 
justiça, a segurança, a equidade, e ecologia, e assim por diante, na busca de 
uma concepção total do mundo e da vida.223

Para  Roberto  Donato  e  Álvaro  D’antona,  professores  da  Unicamp,  a 

interdisciplinaridade carece de maiores aprofundamentos, assim, propõem uma classificação 

binária  do  termo,  mediante  duas  espécies,  a  interdisciplinaridade  formativa e  a 

interdisciplinaridade reflexiva, pelas quais a primeira seria àquela em que nasce de um natural 

esgotamento  da  academia  modernista,  ao  passo  que  a  segunda  estaria  pautada  nas 

decorrências científicas da primeira.

Afirmam  os  professores  que  “o  ponto  de  inflexão  entre  essas  duas  

interdisciplinaridades, teve como ritual de passagem a Conferência de Macy, uma série de  

encontros envolvendo matemáticos, antropólogos, físicos e biólogos da época”.224 Para efeito 

de registro histórico, a ideia central desse encontro era a de inaugurar uma ciência da mente, 

denominada de cibernética.

Como já havíamos dito, o pragmatismo vive em um mundo de prospecção continuada, 

à revelia das amarras dogmáticas exclusivamente formalistas, ou seja, o pragmatismo prefere 

a liberdade das ações humanas e suas consequências (ambas fundadas num considerável grau 

de indeterminabilidade), em detrimento de uma relação estritamente baseada na presunção 
222  A Universidade Federal do Paraná, por exemplo, dispõe de um Grupo de pesquisa que perfila nessa linha. O  

Professor Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, da Universidade Católica de Brasília e do IESB, com pós-
doutoramento  na  Universidade  de  Boston,  investiga  a  relação  entre  direito  e  literatura,  examinando  a 
inserção tanto do Direito  na Literatura  quanto da Literatura  no Direito.  Disponível  em 23/11/2023 em: 
(https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/relacoesinternacionais/article/view/205/193).

223 RIBEIRO  JÚNIOR,  J.  A  formação  pedagógica  do  professor  de  direito:  conteúdos  e  alternativas 
metodológicas para a qualidade do ensino do direito. 2. ed. Campinas: Papirus, 2003.

224 Silva Júnior, R. D. da, & D’Antona, Álvaro de O. (2014). Os métodos mistos e a interdisciplinaridade nas 
Ciências Sociais: pragmatismo ou pluralismo paradigmático? Ideias, 4, 87–108.
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hermética do direito. De qualquer sorte, o pragmatismo não apenas aceita, como incentiva a 

utilização  da  interação  disciplinar  como  ferramenta  de  trabalho,  vejamos  como  melhor 

exemplo deste fato a celebrada análise econômica do direito.

Neste  momento,  surgem  duas  conclusões:  a  primeira  é  a  certificação  de  que  o 

pragmatismo  sempre  utilizou  a  interação  de  disciplinas  como  uma  de  suas  principais 

ferramentas para sustentar  seus métodos,  e  a  segunda é  a constatação da ausência de um 

sistema minimamente seguro de aplicação de disciplinas diversas, passível de causar prejuízos 

ao direito, seja por oportunismos momentâneos ou por colonização do direito. Anteriormente 

já tínhamos afirmado que existem inúmeras formas de eficiência, não apenas a de natureza 

econômica  (posneriana  ou  não),  mas  também  a  eficiência  construída  pela  psicologia 

comportamental do nudge, pela burocracia sociológica de Weber ou mesmo pela linguística da 

filosofia pós-moderna.

A  utilização  de  uma  interdisciplinariedade  devidamente  sistematizada,  plural  e 

equitativa fornecerá à interpretação jurídica, os meios capazes de auxiliar na resolução de 

casos  difíceis,  posto  que  democratizará  o  conceito  de  eficiência,  isto  é,  a  administração 

pública terá liberdade suficiente, desde que devidamente fundamentada, para considerar que 

eficiência pautará sua atuação.

Mesmo que a EC 19/98 tenha implementado uma reforma administrativa pautada por 

uma  NPM  plural  e  heterogênea,  foi  a  eficiência  da  AED  posneriana,  que  sob  um  viés 

eminentemente reducionista, microeconômico e neoclássico, desconsiderou o papel do Estado 

na  economia  global  das  organizações,  impondo  à  reforma  um caráter  de  colonização  do 

direito. Não é demais recordar que o próprio Posner abandona sua teoria sobre a maximização 

das riquezas, notadamente depois da crise de 2008.

De acordo com Luana Renostro, sobre a obra “A failure of capitalism: the crisis of ’08  

and the descent into depression”, publicado um ano após a crise de 2008, Posner “centra-se 

na discussão sobre quais foram as causas da crise econômica, busca compreender porque a  

depressão não foi antecipada pelos economistas e,  nesse sentido,  se lança em um debate  

sobre a profissão de economista”225. De qualquer sorte, para Posner, as baixas taxas de juros 

no início dos anos 2000 e o movimento de desregulamentação, que começou em 1970 (crise 

do petróleo) foram os grandes responsáveis.

A interdisciplinaridade, por si, é uma questão que vai além dos limites do direito, do 

pragmatismo ou  da  economia,  ou  seja,  o  tema  já  vem sendo  discutido  há  muito  tempo, 

notadamente com início em meados do século XIX, com o surgimento da revolução industrial 

do carvão. Foi  a partir  desta quadra histórica que o ocidente presenciou o nascimento de 

225 Disponível em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=991c0955da231335.
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inúmeras teorias e formas de atender um novo patamar de consumismo, agora em massa, 

veloz  e  acessível.  Esse  momento  histórico,  portanto,  provocou  uma  virada  de  chave,  da 

transdisciplinaridade para a especialização do conhecimento humano.

Essa revolução, na condição de fenômeno social complexo e heterogêneo e sob pena 

de insucesso,  precisou se  ramificar  para além das  esteiras  industriais,  seja  na  política,  na 

economia  ou  mesmo no  direito.  Dentre  tais  modificações  e  influências,  podemos  citar  o 

sistema burocrático de Weber (que inicialmente fora construído para o sistema privado de 

produção), que foi claramente preterido por outro sistema, mais ágil e menos custoso para as 

finanças industriais, estamos falando de Frederik Taylor, ou melhor, do taylorismo, que pode 

ser no pensamento de Dayana Coimbra:

O  taylorismo  é  um  modo  de  produção  marcado  pela  subdivisão  das 
atividades realizadas entre os trabalhadores em tarefas repetitivas e pontuais, 
com elevado controle sobre a produção. Esse modo de produção constitui-se 
em um padrão de organização e gestão do trabalho que atende aos interesses 
do capitalismo.226

Desde então, outros sistemas de produção foram propostos e aceitos com considerável 

sucesso (fordismo227 e toyotismo228),  todos com pequenas variações na forma de produzir, 

embora orientados à mesma raiz econômica, a produzir mais com menos gastos. Os variados 

sistemas de produção surgem como tentativas de se estabelecer o maior índice possível de 

lucratividade, o que somente pode ocorrer mediante o alcance da proporção inversa perfeita 

(menor investimento/maior produtividade).

A lucratividade máxima proposta pelos sistemas de produção podem ser traduzidos, 

mediante  essa  relação  inversamente  proporcional  entre  investimento  e  produtividade,  em 

226 Disponível em https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaempauta/article/download/36700/26327
227 Com Ford, a grande novidade técnica e em termos de organização da produção no chão de fábrica foi a 

introdução da esteira rolante, que ao fazer o trabalho chegar ao trabalhador numa posição fixa, conseguiu 
dramáticos ganhos de produtividade. A implementação do fordismo não significou apenas um novo modo de  
organização racional do trabalho e da produção, mas também a constituição de um novo modo de vida.  
Disponível em: https://revistas.pucsp.br/ls/article/download/26678/pdf/74831.

228 O toyotismo, como via japonesa de expansão e consolidação, é uma forma de organização do trabalho que 
nasceu na Toyota, no Japão do pós-45, e que, muito rapidamente se propaga para as grandes companhias 
daquele  país.  Segundo  Druck  (1999),  os  traços  mais  marcantes  do  toyotismo  se  dividem  em  quatro 
dimensões: I) o sistema de emprego adotado pelas grandes empresas, constituído por: a) o chamado emprego  
vitalício, apesar de não existir nenhum contrato formal, b) a promoção por tempo de serviço; c) a admissão 
do trabalhador não é realizada para um posto de trabalho, mas para a empresa, num determinado cargo, ao 
qual corresponde um salário; II) sistema de organização e gestão do trabalho: Just-in-time – produzir no 
tempo certo,  na  quantidade  exata;  Kanban  –  placas  ou  senhas  de  comando  para  reposição  de  peças  e  
estoques; qualidade total – envolvimento dos trabalhadores para a melhoria da produção; trabalho em equipe 
–  a organização  do  trabalho  está  baseada  em  grupo  de  trabalhadores  polivalentes  que  desempenham 
múltiplas  funções.  III)  o  sistema de  representação sindical:  os  sindicatos  por  empresa são integrados  à  
política de gestão do trabalho. Os cargos assumidos na empresa confundem-se com os do sindicato. IV)  
Sistema  de  relações  interempresas:  são  relações  muito  hierarquizadas  entre  as  grandes  empresas  e  as  
pequenas e médias. Ocorre subcontratação de pequenas e microempresas extremamente precárias e instáveis.  
Essa rede de subcontratação é fundamental para o modelo japonês de produção. Além do que existe uma 
hierarquia  entre  as  grandes  e  médias  e  pequenas  empresas  que  colocam  estas  últimas  em  posição  de  
subordinação. Disponível em: https://revistas.pucsp.br/ls/article/download/26678/pdf/74831.
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benefício da maior rentabilidade financeira, ou melhor, estamos tratando essencialmente da 

eficiência  microeconômica  de  mercado,  pela  qual  as  relações  locais  acomodariam 

pretensamente  o  bem-estar  de  todos  à  revelia  de  participação  do  Estado  e  de  sua 

administração.

Não foram apenas as fábricas as únicas a serem atingidas pelos sistemas de produção 

(taylorismo, fordismo e toyotismo), os sistemas educacionais também foram objeto de tais 

modificações  modernistas,  como podemos  perceber  quando  da  análise  das  suas  gerações 

históricas. De acordo com especialistas229 da área, a educação passou por quatro gerações, a 

primeira comandada pela igreja católica, a segunda pela revolução industrial, a terceira pelo 

início da globalização e a quarta baseada pela atual revolução tecnológica. De acordo com Rui 

Fava acerca da 2ª geração:

A educação 2.0 – o ensino em massa, apresentou uma forte influência da 
Revolução Industrial que teve início no final do século XVIII e provocou um 
grande  impacto  na  sociedade  medieval,  dando  início  ao  capitalismo  que 
alterou  as  relações  sociais  e  a  estruturação  do  trabalho.  (…),  produzir 
serviços similares, sem se importar com diferenças, contrastes, diversidades, 
é mais descomplicado e rápido.230

No  ensino  2.0,  as  escolas  transformaram-se  em  verdadeiras  fábricas  com  suas 

respectivas esteiras de produção, desta feita em comparação com a geração anterior, sai o 

professor multidisciplinar, entra o professor especialista; sai os pequenos grupos discentes, 

entram  galpões  de  alunos  por  turma;  sai  a  interdisciplinariedade,  entra  por  fim,  a 

compartimentalização fordista. Cabe dizer que as duas últimas gerações de ensino tentam, 

com considerável sucesso, desmistificar o modelo fordista de ensino ainda presente em nosso 

sistema contemporâneo.

É justamente no período de eclosão e fortalecimento da revolução industrial que Adam 

Smith publica “A riqueza das nações”, considerado até hoje como marco científico inaugural 

da  economia  moderna  e  fundamento  para  a  revolução,  mantendo-se  como  pensamento 

preponderante até meados do século XX. Tal obra pode ser considerada como pedra angular 

para outras searas, tais quais, acumulação de capital, desenvolvimento econômico, divisão do 

trabalho,  sistema  comercial  e  agrícola,  bem  como  utilização  das  receitas  públicas  e 

responsabilidade do Estado.

No aspecto jurídico, a revolução industrial provocou indiretamente o surgimento dos 

movimentos paredistas na França (Place de Grève), do direito do trabalho, da proteção dos 

menores  e  das  mulheres  contra  as  condições  insalubres.  De  acordo com Lúcia  Mamus e 

229 FAVA, Rui. Educação 3.0: aplicando o PDCA nas instituições de ensino. São Paulo: Saraiva, 2014.
230 FAVA, Rui. Educação 3.0: aplicando o PDCA nas instituições de ensino. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 24.
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Roberto Leme231, a Revolução Industrial foi um dos períodos mais drásticos para a exploração 

do  trabalho,  tornando-se  um  período  marcado  por  um  desenvolvimento  fundado  na 

superexploração  generalizada  de  homens,  mulheres  e  crianças,  ou  como  diz  Thompson, 

representou um dos acontecimentos mais vergonhosos da história da Inglaterra.

No enfrentamento da dualidade entre especialização e interdisciplinaridade, Ivo Tonet 

afirma que “a revolução industrial e a disseminação do capitalismo por todo o globo terrestre  

também contribuíram enormemente para a ampliação e a variedade dos domínios do saber,  

Daí  a  crescente  especialização,  necessária  para  o  domínio,  em  profundidade,  de  um  

determinado campo do saber”232. Independente da posição que se adote sobre a questão da 

especialização  e  da  interdisciplinariedade,  bem  como  a  exata  dimensão  ontológica  e 

epistemológica acerca do problema, a revolução industrial inaugurou tempos marcados pela 

segregação do conhecimento humano em condição de regra social.

No  fim  das  contas,  a  Revolução  Industrial  deve  ser  entendida  como  o  primeiro 

movimento  econômico  de  escala  global,  cientificamente  aglutinador  e  politicamente 

colonizante que propôs ao mundo moderno o fim da interdisciplinaridade histórica e o início 

da  especialização científica.  É equivocado acreditar,  portanto,  que a  interdisciplinariedade 

entre a economia e o direito, tenha nascido sob o pálio das três obras que inauguraram o 

pragmatismo  econômico  (The  Problem of  Social  Cost,  de  Ronald  Coase  de  1960,  Some 

Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts de Guido Calabresi de 1961, e Economic 

Analysis of Law de Richard Posner).

Com a expressão Análise Socioeconômica do Direito – ASD, não queremos dizer que 

a AED deva ser defenestrada ou excluída das suas funções de integração e interpretação sobre 

o direito, definitivamente não, entretanto, precisamos evitar a exclusiva utilização de teorias 

econômicas destacadamente restritas,  desconsiderando a utilização de tantas outras escolas 

que eventualmente se mostrem mais eficientes, notadamente as de natureza macroeconômica, 

como pode ser visto na crítica de Luiz Antônio de Lima.233

Realizar uma ASD significa reequilibrar as forças que atuam nesta seara acadêmica, ou 

seja, quando consideramos o fato que a economia é historicamente plural, na mesma medida 

precisamos encontrar uma forma de ponderar e absorver qual a fundamentação científica mais 

aconselhável ao caso concreto. Para se alcançar um equilíbrio democrático na aplicação da 

interdisciplinariedade  econômica,  necessário  entender  que  a  economia,  além  de  se  fazer 

231 Disponível  em:  http://www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/cadernospde/pdebusca/producoes_pde/
2013/2013_fafipa_hist_artigo_lucia_mamus_bottini.pdf

232 Disponível em: https://www.scielo.br/j/sssoc/a/GXvFhStx9X44bbqzhJWQNfs/
233 Disponível em: https://repositorio.fgv.br/bitstreams/90352c90-27a1-43d3-aef7-b34959247bb8/download.



99

presente na estrutura basilar do direito, carece de uma análise que leve em conta, tanto os  

fatores microeconômicos, quanto os fatores macroeconômicos.

A adoção da ASD tende, na verdade a ampliar, aprofundar e democratizar ainda mais o 

papel  da  AED, de modo a  permitir  que o  pragmatismo praticado ao caso concreto  passe 

obrigatoriamente  por  uma  avaliação  de  fato  e  de  direito,  por  meio  de  todos  os  fatores 

envolvidos,  portanto,  macroeconômicos  e  microeconômicos.  A  expressão  análise 

socioeconômica já tem sido inicialmente utilizada em outras áreas do direito234 embora ainda 

seja preciso o devido desenvolvimento do tema.

A economia pode ser conceituada como o conjunto de atividades desenvolvidas pelos 

homens  visando  a  produção,  distribuição  e  o  consumo  de  bens  e  serviços  necessários  à 

sobrevivência e à qualidade de vida ou mesmo a organização das atividades econômicas por 

meio do mercado, baseada na propriedade privada e na qual a grande maioria das transações é 

mediada pelo dinheiro235.

Podemos afirmar, portanto, que o direito acaba por regular a vida economicamente 

viável,  normatizando as  relações  contratuais  com fundamento  em diversas  teorias,  vide a 

teoria do fato jurídico, bem como estipulando as consequências de suas violações, mediante a 

responsabilidade  civil.  Tal  fato  pode  ser  facilmente  identificado  na  seara  privada  (civil, 

empresarial, consumerista, internacional privado), o que não afasta sua presença nos ramos 

jurídicos que denotam uma promoção maciça do Estado (econômico, financeiro, trabalhista).

234 Como argumenta este autor, o legislador penal não pode passar por alto a circunstância de que na moderna 
sociedade  de  risco  os  “contextos  de  ações  individuais”  tem sido  substituídos  por  “contextos  de  ações 
coletivas”,  no qual  o  contato  interpessoal  foi  substituído por  uma forma de  comportamento anônimo e 
padronizado. Assim, pretende-se que o Direito Penal possa garantir a proteção de bens jurídicos em tais 
casos, o tipo de resultado lesivo clássico deve ser substituído pelo moderno tipo de perigo abstrato. Enfim,  
como graficamente escreve este autor, enquanto o cidadão obtinha seus alimentos sempre na mesma granja,  
do mesmo açougueiro, do mesmo padeiro, cujo círculo de clientes era, por sua vez, invariável e limitado, a 
distribuição de alimentos prejudiciais à saúde poderia ser enquadrada sem qualquer problema como crimes 
de homicídio ou lesões imprudentes, dado que autor e vítima estavam vinculados pelas relações pessoais e  
pertenciam a mesma região, perfeitamente e facilmente acessível. No entanto, com a distribuição massiva de 
alimentos, elaborados por fabricantes anônimos por intermédio de cadeias de lojas, as relações causais se 
perdem no anonimato da sociedade de massa,  e,  com isso,  pretendendo-se  manter  a  proteção dos bens 
jurídicos, a intervenção do Direito Penal tem de voltar-se para a ação de risco intolerável, isto é, produção e  
introdução no mercado de elementos que sejam aptos para lesionar a saúde (p. 199 e ss.). Este raciocínio,  
referente aos crimes de fraude alimentar, é totalmente adaptável aos crimes socioeconômicos que tutelam 
bens  supraindividuais  institucionalizados  com  referente  patrimônio  individual.  De  fato,  o  próprio 
Schünemann afirma que o que exposto aplica-se também para as condutas relativas aos investimentos no  
mercado financeiro Schünemann, ¿Ofrece la reforma del Derecho penal económico alemán un modelo o un 
escarmiento? Trad. T. R. Montañés. Cuadernos del C.G.P.J., n. 8, 1991.

235 A Ciência Econômica é uma ciência social, que estuda o funcionamento da Economia Capitalista, sob o 
pressuposto do comportamento racional do homem econômico, ou seja, da busca da alocação eficiente dos 
recursos escassos entre inúmeros fins alternativos. Nesse sentido, a Ciência Econômica visa compreender 
como a Economia resolve os três problemas econômicos básicos: 1) O quê e quanto produzir? 2) Como 
produzir? e 3) Para quem produzir? Ou seja, o estudo da eficiência e da equidade. Contudo, no mundo 
contemporâneo,  a sustentabilidade da  produção  para  as  gerações  futuras  se  impõem  como  um  quarto 
problema econômico básico, exigindo que se repense o crescimento econômico e o próprio sentido coletivo 
do  consumo em permanente  expansão  sem propiciar  um verdadeiro  bem-estar  às  sociedades  humanas. 
Disponível em: https://www.fea.usp.br/economia/graduacao/o-que-e-economia.



100

Na economia, existe uma figura denominada de Homo economicus, conceito originário 

do século XIX que leva em conta apenas o que homem é, e não o que deveria ser, isto é, 

destituído de quaisquer valores culturais ou normativos do comportamento humano (moral, 

ética, política, direito), restando apenas dois aspectos em seu ser constitutivo: o consumo e a 

produção.  Sob  essa  dualidade,  Nassau  William  Senior,  vaticina  que  essa  foi  a  primeira 

formulação explícita da ideia de que a economia científica está baseada essencialmente em 

poucas proposições gerais, entre as quais se destaca que “toda pessoa deseja maximizar sua  

riqueza com o menor sacrifício possível”236.

Essa relação entre consumo e produção, desprovida de qualquer aspecto normativo do 

“deve ser”, realça seus requisitos eminentemente objetivos do “ser”, mediante a busca pelo 

resultado mais eficiente, ou seja, aquele resultado em que se produza mais com o menor custo. 

Mais  uma vez e  por  caminhos outros,  vemos que a  eficiência  econômica do século XIX 

levantada  e  abandonada por  Posner  em sua  primeira  fase,  é  destituída  cientificamente  de 

qualquer requisito normativo, ponto elementar para o direito.

A necessidade de uma análise socioeconômica do direito pode ser vista na publicação 

de Richard Thaler e sua economia comportamental237 (ideia vencedora do nobel de 2017), 

pela qual se comprovou que o indivíduo não atua de forma racional em todos os momentos 

negociais,  ratificando o fato que o  homo economicus residiria  numa situação antirrealista, 

antissistêmica e logo, antipragmática. De acordo com Thaler, a completude de uma análise 

econômica, passaria necessariamente por uma dupla avaliação, objetiva de aspecto racional e 

subjetiva, de aspecto cognitivo-comportamental, a primeira na qualidade de “ser” e a segunda 

na qualidade do “dever-ser”.

Uma  análise  socioeconômica  do  direito  consubstancia-se  numa  defesa  da 

interdisciplinaridade  econômica  equilibrada  e  destituída  de  traços  de  oportunismo  e 

colonização jurídica, devidamente baseada num processo hermenêutico de correspondência 

entre a interpretação dos fatos e a interpretação do direito. Uma interpretação socioeconômica 

é  antes  de  tudo um agir  pragmático,  pois  atribui  aos  fatos  a  sua devida importância,  em 

detrimento  de  eventuais  normas  de  conteúdo  aberto  que  venham  importar  regras  de 

autoridade, advindas de outras searas acadêmicas. Com fundamento em João Ribeiro:

O direito relaciona-se interdisciplinarmente com o conjunto dos problemas 
universais da própria vida humana, diante de valores e conceitos comuns às 
mais variadas disciplinas, dentre eles a liberdade, a moralidade, a justiça, a 
segurança,  a  equidade,  e  ecologia,  e  assim por  diante,  na  busca  de  uma 
concepção total do mundo e da vida.238

236 Disponível em https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/artigos/1795/texto165.pdf.
237 THALER, Richard, T. Misbehaving: A construção da economia comportamental. Intrínseca, 2019.
238 RIBEIRO  JÚNIOR,  João.  A  formação  pedagógica  do  professor  de  direito:  conteúdos  e  alternativas 

metodológicas para a qualidade do ensino do direito. 2. ed. Campinas: Papirus, 2003. p. 35.
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Em  que  pese  a  existência  de  inúmeros  exemplos  de  críticas  cuidadosas  e  bem 

fundamentadas acerca da validade e extensão da prática interdisciplinar239, devemos lembrar 

que a ASD passa também por um processo de decolonização jurídica, ou seja, para além de 

uma  isonomia  na  aplicação  da  interdisciplinariedade  econômica,  a  ASD  serviria  como 

instrumento de filtragem hermenêutica em face de propagandas semióticas praticadas em prol 

dessas mesmas colonizações240.

Devemos lembrar ainda que a melhor colonização passa justamente pela ideia de que a 

relação  proposta  não  se  trata  de  uma  colonização,  logo,  no  caso  apresentado,  a  arte  da 

semiótica  visa  justamente  ‘limpar’  a  imagem  da  relação  academicamente  verticalizada, 

demonstrando-a  como horizontal  e  cooperativa.  Com base  numa semiótica  Perciana,  “ao 

representar um objeto, o signo produz na mente do intérprete algo que pode ser um novo  

signo ou um quase-signo, que se relaciona com o objeto não de maneira direta, mas através  

da medição do signo anterior”.241

Por uma ASD poderemos afirmar que a AED não corresponde a um fenômeno estático, 

de conteúdo fixo e limites temporais imutáveis, poderemos, pois, inferir que a relação entre 

direito  e  economia,  há  muito  tempo  prospectada  pelo  pragmatismo,242 seria  um caminho 

inevitável; também é possível afirmar que se afigura inadmissível uma AED contemporânea 

baseada  exclusivamente  em valores  microeconômicos,  neoclássicos  ou  racionalistas.  Para 

Calabresi,  a AED seria “o uso da teoria econômica para analisar o mundo jurídico”243 e 

arremata sobre o tema:

Examina  esse  mundo  do  ponto  de  vista  da  teoria  econômica  e,  como 
resultado desse exame, confirma, lança dúvidas e freqüentemente busca a 
reforma  da  realidade  jurídica.  Com  efeito,  ele  age  como  um  lugar  de 

239 Disponível em: https://www.scielosp.org/pdf/sausoc/1994.v3n2/42-63/pt.
240 O  curso  de  economia  nos  EUA  é  uma  das  principais  cadeiras  acadêmicas  do  país  e  quanto  à  

interdisciplinariedade, uma verdadeira máquina em aglutinar outras áreas ao seu serviço, praticando assim 
grandes atos de colonização, o que podemos presenciar com a psicologia (economia comportamental) ou  
pela  utilização  representativa  das  técnicas  de  tortura  praticadas  CIA  (doutrina  do  choque)  para  a 
implementação  do  neoliberalismo  nos  países  periféricos.  Em  termos  semióticos,  a  expressão  ‘análise 
econômica do direito’ constitui-se propaganda perfeita  para uma colonização jurídica,  pois  não estamos 
falando de uma ‘análise jurídica da economia’, mas uma análise econômica do direito. A semiótica inverte 
indevidamente o objeto em relação a seara acadêmica do observador, colocando o jurista numa condição 
incabível, qual seja, a de avaliar um bem jurídico, como se economista fosse.

241 Disponível em https://ri.ufs.br/bitstream/riufs/683/1/PressupostosSemioticaPeirce.pdf.
242 Devemos estar avisados da armadilha do arcaísmo, e devemos lembrar-nos de que para nossos fins nosso  

único interesse no passado se deve à luz que ele lança sobre o presente. Eu antevejo um tempo em que a 
parte desempenhada pela história na explanação do dogma será muito pequena, e em lugar de uma pesquisa 
engenhosa nós gastaremos nossa energia num estudo dos objetivos que se pretenda alcançar e das razões 
para desejá-las.  Como um passo rumo a este ideal  parece-me que todo advogado terá que procurar um 
entendimento da economia. O presente divórcio entre as escolas de economia política e de direito parece-me  
uma demonstração de quão grande progresso no estudo filosófico ainda está por ser feito. HOLMES, O.W. 
The path of the law. Harvard Law Review. Vol. X. March, 1897, nº 8. p. 474.

243 CALABRESI, Guido. The Future of Law and Economics. New Haven and London: Yale University Press, 
2016, p. 2.
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Arquimedes para se colocar e sobre o qual se coloca uma alavanca, uma 
alavanca que permite que o estudioso, quando apropriado, defenda mudanças 
na realidade legal. Em seu modo mais agressivo e reformista, tendo olhado o 
mundo do ponto de vista da teoria econômica, se acha que o mundo jurídico 
não se encaixa, ele proclama que o mundo é irracional.244

Em essência,  a  AED pode ser  descrita  como um procedimento analítico pelo qual 

determinados  institutos  da  economia  são  aplicados  ao  direito.  E  nesse  contexto,  surgem 

algumas indagações:  quais  institutos  econômicos  podem ser  aplicados  ao  direito?  Qual  o 

momento dessa aplicação? Quais doutrinas econômicas devem ser adotadas pelo direito? Para 

além de maiores aprofundamentos doutrinários, a AED precisa de aprimoramento contínuo e 

crítico quanto a sua aplicação no direito, sob pena de uma fossilização da matéria, tornando 

seus institutos (riqueza, eficiência, utilidade) verdadeiros dogmas metafísicos.

A natureza complexa da AED, suas adaptações e perspectivas podem ser notadas no 

artigo de autoria de José Vicente e Thiago Cardoso, que entendem que a análise econômica do 

direito possui três grandes problemas, são eles:

(i)  a  visão  da  disciplina  ainda  é  muito  arraigada  àquela  propagada  pela 
Escola  de  Chicago;  (ii)  existem  problemas  de  tradução  dos  termos 
econômicos  recepcionados  pelo  Direito,  o  que  gera  uma  compreensão 
equivocada, por parte do jurista, sobre o que seria a Economia e sobre como 
funcionaria o seu diálogo com o ordenamento jurídico; e (iii) o sentimento 
messiânico, advindo de uma visão na qual a AED é a solução de todos os 
males.245

Levando-se em consideração que a semiótica de Peirce estabelece-se sob a figura do 

intérprete,  do  objeto  e  do  signo,  algumas  observações  podem  ser  realizadas  sobre  os 

problemas apresentados pelos professores. Basicamente, poderíamos afirmar que a existência 

de  um  defeito  (em  sentido  amplo)  sobre  os  fatores  operacionais  (intérprete  e  objeto), 

naturalmente  acarretará  um  defeito  decorrente  no  produto  final  (signo  representativo), 

principalmente quando nos damos conta que esse produto final é fruto do campo subjetivo do 

intérprete.

Direto ao ponto, devemos dizer que os dois primeiros problemas (visão da disciplina e 

problema quanto  as  traduções),  encontram-se  como problemas  relacionados  ao  objeto,  ao 

passo que o terceiro problema (sentimento messiânico),  encontra-se atrelado ao intérprete. 

Independentemente  do  signo  resultante  desta  equação,  este  será  eivado  de  algum  vício 

congênito.  Portanto,  para  que  a  interdisciplinaridade  seja  utilizada  de  maneira  eficaz, 

244 CALABRESI, Guido. The Future of Law and Economics. New Haven and London: Yale University Press, 
2016, p. 3.

245 Disponível  em:  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-jardim-das-veredas-que-se-bifurcam-e-a-
analise-economica-do-direito-no-brasil-01062018
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necessário que haja um processo semiótico hígido e livre de vícios inatos, sejam eles nascidos 

dos fatores (intérprete e objeto) ou do produto final (signo).

Ainda sobre os problemas apresentados por José Vicente e Thiago Cardoso quanto à 

estabilização  e  aplicabilidade  efetiva  da  AED,  pensamos  que  o  leque  de  situações 

apresentadas pelos professores pode ainda ser bem maior, seja em decorrência dos problemas 

apresentados, seja pela existência de outros problemas que surgirão com o tempo. Quanto ao 

problema relacionado à Escola de Chicago, por mais que o neoliberalismo oitocentista não 

mais comande as ações dessa Universidade, suas ideias ainda se propagam pelo mundo afora, 

vejamos sua herança ainda vigente na lei de responsabilidade fiscal que privilegia a eficiência 

de Pareto e um controle de gastos que limite o papel incentivador do Estado.

Uma  análise  socioeconômica  do  direito  –  ASD,  antes  de  ser  uma  contraposição 

excludente  da  análise  econômica,  em verdade,  torna-se  um olhar  crítico  e  depurativo  na 

aplicação da AED. Em outras palavras,  a ASD visa uma interdisciplinaridade equitativa e 

racional, baseada em fundamentações externalizadas nas respectivas decisões públicas. Numa 

decisão administrativa, com suas razões fundamentadas nos novos comandos da LINDB, não 

basta que o decisor indique a aplicação da teoria dos jogos com seu resultado de soma zero, o  

ótimo  de  Pareto  ou  a  eficiência  de  Kaldor-Hicks,  é  preciso  que  se  diga  o  porque  dessa 

utilização em relação ao caso concreto.

Em perspectivas de uma análise socioeconômica, toda decisão pública que utilize a 

interdisciplinariedade  (direito/economia),  deve  trazer  em  seu  corpo  uma  dupla 

fundamentação, sucessivas e decorrentes, isto é, não basta que uma decisão administrativa 

indique em sua fundamentação, por exemplo, da utilização da public choice como sucedâneo 

de uma racionalidade humana otimizada, é preciso que essa decisão também explique por que 

o caso concreto aceitaria a importação de tal teoria.

Não  podemos  perder  de  vista  que  a  interdisciplinaridade  funciona  como  recurso 

importante na resolução de problemas não previstos pela dogmática jurídica e na dissolução 

dos casos considerados difíceis, entretanto, esse ato de importação não pode ser realizado sem 

a  devida  fundamentação,  sob  pena  de  consolidarmos  eventuais  atos  de  oportunismo  e 

colonização jurídica. Assim, torna-se ônus do decisor a dupla fundamentação, procedendo-se 

inicialmente, às suas motivações de acordo com o art. 50 da Lei de Processo Administrativo, e 

segundo,  justificando-se por quais motivos escolheu essa ou aquela razão econômica,  sob 

pena de ser abraçado pela teoria dos motivos determinantes.

O ônus da dupla fundamentação traz à decisão administrativa uma maior racionalidade 

das  atitudes  públicas,  pois  estabelece  critérios  objetivos  para  a  utilização  da 

interdisciplinaridade, principalmente quando se tratar da seara econômica. Entretanto, para 
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uma  eficaz  importação  interdisciplinar,  caberá  também  ao  decisor  respeitar  o  fluxo  de 

interpretação,  isto  é,  deve-se  entender  que  a  necessidade  de  se  utilizarem  de  recursos 

interdisciplinares surge como resposta a fatos novos, os quais não estão plenamente previstos 

no direito formal.

Nos  casos  difíceis,  em  situações  nas  quais  a  subsunção  não  oferece  as  devidas 

respostas,  o fluxo de interpretação orienta-se dos fatos às normas, de fora para dentro do 

direito, logo, as exigências culturalistas apresentam-se sobre o profissional do direito como 

requisitos interpretativos necessário à resolução do problema. Entendendo-se a dinâmica do 

fluxo  interpretativo  interdisciplinar,  o  hermeneuta  será  capaz  de  absorver  temáticas 

aparentemente  estranhas  ao  direito,  e  com  isso,  entender  que  ao  praticar 

interdisciplinariedade,  estar-se-á  praticando  não  apenas  interpretação,  mas  também 

considerável ato de integração normativa.

O  ato  interdisciplinar  traz  ao  direito  um  grau  considerável  de  implicações  e 

responsabilidades autodirecionadas ao intérprete, exigindo deste o necessário domínio de um 

tema estranho a sua área, e que precisará ser integrado a um conjunto de normas jurídicas 

preexistentes e pontualmente incapazes de dar as devidas respostas ao caso concreto. Salvo os 

casos  de  interdisciplinariedade  previamente  absorvidos  pelo  direito  legislado,  o  ato 

interdisciplinar  realizado  como  qualidade  inovadora  requer  uma  avaliação  crítica 

anticolonialista, antioportunista, antimessiânica e antiautoritária.

A análise  socioeconômica  do  direito  reside,  portanto,  numa  atitude  de  natureza 

evolutiva sobre a aplicabilidade da AED, evitando-se a ocorrência de possíveis defeitos, tanto 

interpretativos quanto de integração jurídica, quer seja mediante a necessidade de uma dupla 

fundamentação, de uma melhor formação culturalista do agente público decisor ou de um 

correto  entendimento  sobre  o  fluxo  de  interpretação  interdisciplinar.  Interpretar 

socioeconomicamente  o  direito,  significa  ao fim e  ao cabo,  evitar  casos  de colonialismo, 

oportunismos, messianismos e autoritarismos praticados em nome movimentos que acabam 

por ferir o realismo prospectivo pragmatista.

A  Análise  socioeconômica  do  direito  baseia-se,  portanto,  numa  tentativa  de 

aprimoramento  da  própria  AED,  no  sentido  de  considerar,  interpretar  e  aplicar  todos  os 

aspectos envolvidos em um caso concreto, de modo a sustentar um constructo de eficiência 

pública pautada tanto na ordem econômica, quanto na ordem social.  Deste modo, analisar 

socioeconomicamente é, na verdade, a ampliação e aprimoramento da própria AED, o que 

será demonstrado no capítulo IV desse estudo quando da formatação do conteúdo jurídico do 

princípio da eficiência.
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2.5 O Paradoxo de Peirce

Para finalizarmos o presente capítulo, e da mesma forma a nossa abordagem sobre a 

filosofia  pragmatista,  precisaremos  enaltecer  um certo  aspecto  da  natureza  aparentemente 

contraditória  do  pragmatismo.  Precisaremos  abordar  a  íntima  relação  dialética  entre  a 

realidade e a idealidade e como essa dinâmica conceitual pode delimitar e caracterizar uma 

filosofia  essencialmente  antimetafísica  e  empiricista  como  a  pragmatista.  Para  tanto, 

necessário se faz apresentarmos uma abordagem preliminar do que seja paradoxo.

Para Hegel, conforme seu entendimento exposto a partir da dialética material de Marx, 

a tese e a antítese baseiam-se numa ideia de contraposição entre senhor e escravos, ou seja, a 

produtividade da natureza humana associasse indissociavelmente ao conflito e ao embate, de 

modo que cada um desses fatores contrapostos possa desaguar na possibilidade de uma síntese 

viável.  Para  o  nosso  entendimento,  utilizamos  a  noção  de  tese  para  determinarmos  a 

positividade do fenômeno que se apresenta ao espírito. A tese é a afirmação. A antítese é a 

negação da tese. A síntese é a negação da antítese ou negação da negação246.

Conforme o conceito levantado por Ilana do Amaral, o paradoxo está fora da relação 

contraposta entre tese e antítese, de modo que “o paradoxo expõe uma unidade subjetiva ou  

um singular encarnado de um esforço de apresentar a relação com a verdade ou a fé como a  

relação, cuja contradição não comporta uma síntese separada como aquela que se apresenta  

na forma de conceito”247. A dialética Hegeliana é formada, basicamente, por uma simbiose 

material  entre  fatores  essencialmente  concorrentes  e,  no  caso  específico  do  paradoxo 

filosófico,  o  que  temos  efetivamente  é  uma  contraposição  intrínseca  ao  próprio  fator, 

isoladamente analisado.

No paradoxo, não há uma contraposição de fatores, opostos e concorrentes, isto por 

não haver multiplicidade de fatores (tese e antítese) e também porque a contradição filosófica 

encontra morada na totalidade de um único fator. A contradição filosófica paradoxal surge, 

portanto, quando a antítese reside na própria tese.

246 Na  Fenomenologia  do  Espírito,  Hegel  dedica  o  primeiro  capítulo  à  Consciência,  que  é  o  início  da 
experiência do Conceito a partir da positividade do fenômeno que se nos apresenta, ou seja, Hegel trata, 
aqui, da “certeza sensível”. Por exemplo, quando eu escrevo a oração “Agora é dia” e noto que lá fora é de  
fato dia, estou escrevendo uma afirmação do que eu verifico, estou escrevendo uma tese. Quando a noite  
chega e leio a mesma oração “Agora é dia” observo que a sentença não corresponde à verdade lá de fora,  
pois agora é noite. Tanto “agora” como “dia” tornam-se assim a antítese, ou seja, contrários ao que antes era 
afirmado. Os termos “agora” e “dia” não correspondem mais à afirmação do predicado “é”. “Agora” e “dia” 
são verdades que se mantém somente enquanto um dos termos é a mediação do outro, ou seja, não são 
verdadeiros em si mesmos, mas tão somente enquanto mediados pela certeza sensível, como para si. O que  
se  mantém,  portanto,  é  o  predicado  “é”.  Disponível  em: 
https://periodicos.ufmg.br/index.php/revistacontextura/article/view/3802/pdf

247 Disponível em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/11788.
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O paradoxo, então, não pode ser confundido com uma contradição, pois nitidamente 

menor  em  termos  de  complexidade  e  linguística,  o  que  nos  leva  à  conclusão  de  que 

precisamos  diferenciar  o  paradoxo  na  condição  de  figura  de  linguagem (oximoro248),  do 

paradoxo de cunho filosófico, aspecto tratado nessa tese. Precisamos conceber, ainda, que o 

paradoxo filosófico desafia a própria estrutura linguística, na medida que as representações 

formais  de  comunicação  não  conseguem  traduzir  fielmente  um  fenômeno  existencial 

essencialmente complexo.

 Para Franklin de Castro, ao analisar o fenômeno da linguagem em KierKegaard, a 

linguagem  é  essencialmente  paradoxal,  pois  “ao  mesmo  tempo  em  que  sustentamos  a  

separação do sujeito cognoscente da estrutura da linguagem, estes se estabelecem em uma  

relação paradoxal, na medida em que o sujeito tem a liberdade de operar a linguagem por  

diferentes lógicas da linguagem em devir e paradoxo”249.

Admitir  a  incapacidade  humana  de  representar  o  mundo  físico  por  intermédio  da 

linguagem formal  talvez possa  ser  traduzida como uma eterna tentativa de libertação das 

galerias e das sombras contidas na caverna de Platão. O paradoxo tem o objetivo filosófico 

direcionado à qualidade do incômodo científico, ou seja, pode-se a partir dele, mesmo que por 

aporismo, iniciarem-se novos procedimentos de descobertas, de libertação cognitiva, portanto, 

o paradoxo filosófico é pedra de tropeço na mansidão da ciência linguística, ferramenta tão 

cara ao direito.

Dito isto, e com base em todas as abordagens realizadas sobre o pragmatismo durante 

o percurso deste  capítulo,  nos propomos a  apresentar  uma máxima filosófica  de natureza 

paradoxal  onde  tentaremos  condessar  a  essencialidade  da  filosofia  norte-americana, 

simbolizando  a  falibilidade  de  eventuais  cortes  epistemológicos  que  não  considerem  a 

complexidade do tema. Segue e máxima, a qual denominamos de paradoxo de Peirce:

O sucesso do pragmatismo encontra-se em sua falibilidade.

Peirce entendia, por meio de sua máxima filosófica, que Pragmatismo seria o princípio 

de que todo julgamento teórico exprimível consiste “numa forma confusa de pensamento cujo  

único significado, reside na sua tendência de cumprir uma máxima prática correspondente  

exprimível como uma sentença condicional que tenha sua apódose no modo imperativo”250. A 

248  Paradoxo ou oximoro é uma figura de linguagem caracterizada pela expressão de uma ideia contrastante e 
contraditória.  Contudo,  se  o  enunciado  apresenta  apenas  contraste,  ele  se  configura  em  uma  antítese,  
portanto,  para  ocorrer  o  paradoxo,  obrigatoriamente,  é  preciso  haver  uma contradição.  Desse  modo,  os 
paradoxos podem ser verídicos, falsídicos ou condicionais.

249 Disponível em: https://www1.unicap.br/ojs/index.php/agora/article/download/2076/1865.
250  The Public and its Problems, p. 142.

https://mundoeducacao.uol.com.br/gramatica/figura-de-linguagem.htm
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condicionalidade expressa nessa máxima, quer significar uma concreção de pensamento no 

mundo dos fatos, mediante a ocorrência de uma condição (sine qua non), tal qual vemos na 

teoria civilista, explicamos.

A condição  prevista  por  Peirce  em  sua  máxima,  quer  inferir  que  o  pensamento 

pragmático se inicia no campo subjetivo como mera ilação, possibilidade, ou como ele mesmo 

afirma, uma simples tendência de acontecer. O pragmatismo concretiza-se pelo método da 

tentativa e erro, assim, não há garantia de sucesso entre o planejado e o concretizado, pois 

nem  sequer  sabemos  se  haverá  concretização  do  plano  intelectual,  mas,  apenas  uma 

perspectiva e com isto, a certeza de que o melhor resultado somente poderá ser alcançado 

mediante a frustração do erro.

Ao  fugir  da  metafísica,  o  pragmatismo  acaba  por  colocar  o  sucesso  de  suas 

experiências em fatores empiricamente comprovados, mediante resultados testados e capazes 

da  satisfazer  as  finalidades  inicialmente  propostas.  Um  dos  pontos  mais  importantes  do 

pragmatismo refere-se  ao  desapego por  normas  preestabelecidas,  pelo  menos àquelas  que 

eventualmente imponham limitações ao próprio método científico de testagem, isto é, o ato 

pragmático deve ser livre quanto à sua atuação empírica,  sob pena de ser reduzido a um 

modelo previamente parametrizado.

Essa tentativa de condensar o pragmatismo em uma máxima filosófica, tende a auxiliar 

nosso corte epistemológico, primeiro porque desmitifica o pragmatismo como ciência anexa à 

microeconomia,  segundo porque  afasta  o  conteúdo  neoliberal  que  se  impregnou  sobre  a 

eficiência  e  terceiro,  porque  decorrência  lógica  das  duas  primeiras  assertivas,  poderemos 

trabalhar com o pragmatismo e com a eficiência de forma coordenada, conjunta e purificada.

De  acordo  com  dados  arrecadados  numa  busca  superficial  do  sítio  eletrônico  do 

Supremo Tribunal  Federal,  a  expressão “princípio  da eficiência”  traz  como resultado 522 

acórdãos  (54  por  repercussão  geral,  25  por  questões  de  ordem  e  2  como  coletâneas  de 

acórdão),  7.135  decisões  monocráticas  e  expostos  em  175  informativos,  mas  claro,  sem 

prejuízo de ocorrerem eventos repetidos entre os resultados. Em idêntica pesquisa no sítio 

eletrônico do Tribunal de Contas da União, a mesma chave de pesquisa nos apresentou 4.383 

acórdãos, o que confirma uma farta a atualizada ocorrência sobre a eficiência até hoje.
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Em decisão recente do Tribunal Pleno do STF251, mediante relatoria do Ministro Luís 

Roberto Barroso, a eficiência foi objeto da seguinte tese de julgamento: “É inconstitucional  

lei  estadual  de  iniciativa  parlamentar  que,  ao  conceder  descontos  vultosos  em  multas  

aplicadas por tribunal de contas, interfere no poder sancionador inerente ao controle externo  

da Administração Pública,  com prejuízo aos princípios da moralidade administrativa,  da  

eficiência e da probidade”.

No caso acima transcrito pode ser claramente percebida a utilização do princípio da 

eficiência  como  sucedâneo  à  garantia  da  tripartição,  equilíbrio  e  harmonia  dos  poderes 

constitucionais e não mera aplicação de microeconomia neoclássica.  A eficiência,  tal  qual 

demonstrada na introdução desta tese, da mesma forma que não possui relação de domínio 

com  qualquer  cadeira  acadêmica  ou  que  não  se  encontra  submissa  a  qualquer  ideologia 

econômica,  assenta-se  como  prospecção  de  resultados  quistos,  mediante  métodos 

preestabelecidos.

José Cláudio Matos, em rico pensamento, comparou as visões de eficiência de Dewey 

e Ford, ao afirmar que “Dewey se opõe à repartição mecânica do trabalho e das atividades  

relevantes na vida social, por crer que a comunicação e a cooperação são mais produtivas do  

que  a  divisão  hierárquica  das  pessoas”252.  Utilizando  a  obra  de  Monteiro  Lobato  “O 

Presidente negro”, o professor coloca em confronto o lema fordista da eficiência de produção 

em contraposição ao lema de Dewey que se baseia na ideia de continuidade entre a arte como 

um  processo  normal  do  viver,  em  prejuízo  à  construção  social  de  Ford,  baseada 

exclusivamente na eficiência produtiva.

A essência paradoxal do pragmatismo encontra-se justamente na velha ideia científica 

de tentativa e de erro, isto é, por regra, o sucesso de seus resultados nasce após os fracassos de 

251 Ementa:  Direito  constitucional  e  administrativo.  Ação  direta  de  inconstitucionalidade.  Lei  estadual,  de 
iniciativa parlamentar, que concede descontos substanciais em multas aplicadas pelo Tribunal de Contas  
local. 1. Ação direta de inconstitucionalidade contra a Lei nº 7.398/2020, do Estado do Piauí, que concede  
descontos vultosos em multas aplicadas pelo Tribunal de Contas daquele Estado. 2. Esta Corte consolidou 
jurisprudência no sentido de que as Cortes de Contas têm iniciativa privativa para deflagrar o processo 
legislativo sobre sua organização, estrutura interna e funcionamento, como corolário das prerrogativas de 
independência e autonomia no exercício de suas relevantes funções constitucionais (v.  ADI 5.323, Relª.  
Minª.  Rosa  Weber;  e  ADI  4.418,  Rel.  Min.  Dias  Toffoli).  A lei  impugnada,  de  iniciativa  parlamentar,  
interferiu  diretamente  no  poder  sancionador  inerente  ao  controle  externo  da  Administração  Pública, 
revelando-se inconstitucional por vício de iniciativa e violação ao princípio da separação dos Poderes. 3. 
Ademais, a concessão de desconto de até 80% em multas aplicadas pelo Tribunal de Contas do Estado do 
Piauí  afronta os princípios constitucionais  da moralidade,  da razoabilidade e da proporcionalidade,  pois 
enfraquece de forma arbitrária os instrumentos legais  de controle da Administração Pública e  esvazia a  
função  punitivo-pedagógica  da  imposição  de  sanções  administrativas  aos  maus  gestores  públicos.  Há, 
portanto,  ofensa  à  imposição  constitucional  de  probidade  no  trato  da  coisa  pública.  4.  Pedido  julgado 
procedente.  (ADI  6846,  Relator(a):  ROBERTO  BARROSO,  Tribunal  Pleno,  julgado  em  22-02-2023, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-s/n  DIVULG 01-03-2023  PUBLIC 02-03-2023).

252 MATOS,  José  Cláudio  Morelli.  Dewey,  Ford  e  Monteiro  Lobato:  Os  princípios  da  eficiência  e  da  
continuidade no olhar da filosofia e da literatura. Revista Apotheke, Florianópolis, v. 4, n. 3, 2018. DOI: 
10.5965/24471267432018029.  Disponível  em: 
https://revistas.udesc.br/index.php/apotheke/article/view/14396. Acesso em: 13 dez. 2023.
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seus experimentos. Portanto, ao compreendermos essa dinâmica filosófica, entenderemos que 

a eficiência se revela volátil por sua própria natureza, não pelo sabor do vento, mas pelas 

modificações  de  fato  e  de  direito  que  por  ventura  exijam  novas  atitudes  por  parte  da 

administração, de maneira que, o perdulário de hoje, poderá ser a eficiência de amanhã, a ver 

pelos contornos da Lei n.º 14.143/2021 que tratou de novos créditos orçamentários para o 

combate da pandemia de COVID-19.

No fim das contas, a eficiência, desde que livre de impregnações de qualquer sorte, 

pode ser  encontrada em qualquer  sede de espaço e  tempo, determinando quais  resultados 

podem  ser  considerados  úteis  aos  seus  idealizadores,  embora  jamais  possam  ser 

monopolizadas; a eficiência não deve ser apenas tratada como princípio em sentido estrito, 

pois ela é mais que isso.
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3. A EFICIÊNCIA PÚBLICA E SUAS PERSPECTIVAS CONTEMPORÂNEAS E O 
EMPIRISMO NORMATIVO SOBRE O TEMA

Para  além  das  perspectivas  históricas,  políticas  e  econômicas  já  abordadas  neste 

estudo, a eficiência ainda se encontra como intrincado objeto de pesquisa acadêmica, o que 

por si  só,  justifica a razão de existir  desse trabalho. No reforço desse sentido,  o presente 

capítulo realçará algumas visões sobre o assunto, e embora aparentemente distintas, podemos 

considerá-las  como complementares,  confirmando ainda  mais  a  rica  natureza  sobre  o  ser 

eficiente. Em seu contemporâneo estado da arte, a eficiência pode ser abordada por vieses 

exclusivamente  ontológicos,  deontológicos,  axiológicos  ou  mesmo  numa  sistematicidade 

dialógica entre tais perspectivas.

Dito isto, abordaremos três pontos no presente capítulo, são eles, a) a eficiência sob a 

perspectiva da liberdade de atuação administrativa, mediante a distinção (se é que há) entre os 

atos jurídicos indeterminados, a discricionariedade e o mérito administrativo; b) sua eventual 

identificação, plena ou parcial com o chamado Princípio da Boa Administração; e c) de que 

forma a eficiência pode ser entendida pela ótica da máxima da proporcionalidade e de suas 

parcelaridades (necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito).

Fernando Leal, ao reputar a eficiência como um dever, destaca o quão complexa se 

mostra  a  relação entre  a  natureza  da  norma e  a  atuação do aplicador,  condicionando em 

destacada  medida  os  limites  de  sua  atuação.  Para  esse  Professor,  a  eficiência  pode  ser 

trabalhada  sob quatro  dimensões,  quais  sejam,  custos,  resultados,  finalidades  e  pelos  fins 

máximos, de modo que a eficiência pressupõe uma economicidade em sentido amplo, embora 

vá, além disso, daí o seu destacado caráter substantivado253.

O  conteúdo  material  da  eficiência  administrativa  continua  a  ser  paulatinamente 

destrinchado  pela  doutrina  e  pela  jurisprudência;  seja  como  dever,  regra,  princípio  ou 

postulado,  ele  se  estende  por  caminhos  tão  diversos  quanto  sua  complexa  materialidade. 

Especificar algumas feições contemporâneas da eficiência acabará por justificar a necessidade 

de aprimoramento quanto à pluridimensionalidade de seus valores, seja pela justiça ou pela 

ordem, fundamentos que serão devidamente abordados no próximo capítulo.

253 O certo é que essas respostas não pretendem esgotar o debate e tampouco trazer soluções definitivas para os 
problemas apontados inicialmente. No momento atual, talvez seja mais importante reconhecer que rigor e 
precisão conceituais são necessários para o uso mais correto e justificado de deveres tão centrais ao desempenho 
das atividades administrativas como o da eficiência. A despeito desse passo inicial, este trabalho tentou 
incrementar o debate sugerindo algumas alternativas e apontando alguns temas à espera de uma discussão mais 
ampla e profunda. Esperamos ter contribuído para tanto. Disponível em 
https://repositorio.fgv.br/bitstream/handle/10438/24278/Propostas_para_uma_abordagem_teorico-met.pdf.
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3.1 A eficiência pública, os conceitos jurídicos indeterminados e a discricionariedade

A busca pelo entendimento possível do que seja eficiência pública requer, antes de 

tudo, o domínio de paralelos condicionantes que limitam a criação, a aplicação e o controle 

dos atos públicos, portanto, meios fixados que limitam e controlam a atuação administrativa. 

Neste  ambiente,  devemos  lembrar  de  duas  figuras  que  consubstanciam  a  densidade  e  a 

liberdade  do  ato  administrativo  em  sentido  amplo,  quais  sejam,  os  conceitos  jurídicos 

indeterminados e a discricionariedade.

Queremos  com isso  dizer  que  as  grandes  questões  jurídicas  sobre  a  eficiência  se 

encontram exatamente no espectro da liberdade decisória atribuída à administração pública, 

de modo que quanto maior a liberdade de atuação, maior será o seu ônus argumentativo. As 

normas conhecidas pelos seus conteúdos fechados não requerem, em regra, amplas digressões, 

ao contrário das normas abertas que exigem uma complementação racional, fundamentada, 

pública e eficiente. Podemos dizer, portanto, que a eficiência se reduz à busca pelo melhor 

resultado quando se há liberdade normativa.

Virgílio Afonso da Silva, ao traduzir a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, 

utiliza  o  vocábulo  Spielraum como tradução  aproximada  para  discricionariedade,  embora 

afirme que tal  palavra  possa  ser  concebida como “margem de  manobra”  ou “margem de 

conformação”.254 De forma próxima, Krell, ao discutir as similitudes entre a teoria dos atos 

jurídicos  indeterminados  e  a  discricionariedade,  afirma que  enquanto  a  discricionariedade 

significa  uma  competência  para  a  concretização  do  Direito  nos  moldes  de  uma  fixação 

finalista  anterior,  os  conceitos  jurídicos  indeterminados  tornaram-se  ferramentas  distintas, 

permitindo-se ao Judiciário alemão adentrar no chamado mérito administrativo.255

Do início ao fim, devemos compreender que a busca pela eficiência administrativa 

passa necessariamente por espaços de decisão que se encontram e estejam à disposição dos 

agentes  públicos,  isto  é,  de  modelos  preconcebidos  de  ponderação  e  racionalidade  que 

permeiam e auxiliam a construção de fundamentações públicas pautadas na razoabilidade e 

proporcionalidade.  Entretanto,  e  em  comunhão  estrita  ao  pensamento  de  Andreas  Krell, 

entendemos que o grande obstáculo ao aprimoramento deste modelo ideal de decisão pública 

encontra-se na perpetuidade da atual teoria do ato administrativo, especificamente quanto ao 

atual regime de mérito e de discricionariedade. Explicamos.

254 Teoria dos direitos fundamentais / Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, 
Malheiros, 2014. p 12 das notas do tradutor.
255 Krell, Andreas, Discricionariedade Administrativa e Conceitos Legais Indeterminados, Livraria do 
Advogado, Porto Alegre, 2013. Mazza, Alexandre, Manual de direito administrativo, 11. ed. Saraiva Educação, 
São Paulo, 2021. p. 27.
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 Krell  afirma,  em  referência  a  Hans  Rupp,  que  a  vinculação  dos  agentes 

administrativos aos termos empregados pela lei apresenta uma variação meramente gradual. 

Por  isso,  o  ato  administrativo  "vinculado"  não  possui  uma  natureza  diferente  do  ato 

"discricionário", sendo a diferença no grau de liberdade de decisão concedida pelo legislador 

quantitativa, mas não qualitativa256.  Para o professor alagoano, a cristalização da teoria do ato 

administrativo impede o correto entendimento com sobre a denominação de mérito, pois se 

deixa de atentar para o fato de que atos vinculados e atos discricionários se distinguem apenas  

pelo grau de decisão, portanto, gradações da mesma régua.257

A manutenção de um sistema de nulidades que funcione basicamente pela ideia do 

antagonismo (ato vinculado X ato discricionário), além de limitar a atuação da administração 

pública, minora as possibilidades de tais decisões alcançarem seu patamar máximo e possível 

de eficiência. Isto porque coloca o mérito num esteio de sacralidade dogmática indesejada, 

impedindo que o Judiciário atue sobre temas de grande importância, e também por obstar a 

construção  de  novas  propostas  sobre  o  tema,  isso,  considerando  que  a  teoria  do  ato 

administrativo no Brasil segue intocada a práticos cem anos.

Para  entendermos  realmente  a  relação  entre  atos  jurídicos  indeterminados, 

discricionariedade, mérito e eficiência, precisamos colocar cada peça em seu devido lugar no 

tabuleiro, distinguir suas funções e promover um sistema administrativo que potencialize a 

produção de boas decisões. A extrema dificuldade para conceituarmos a eficiência advém não 

apenas de sua substantividade plúrima, mas de todos os institutos jurídicos que entram em 

contato com esta norma em seus mais diversos momentos.

Sobre os conceitos jurídicos indeterminados, podemos dizer que suas origens estão 

estritamente atreladas aos horrores da segunda grande guerra e ao medo latente impregnado 

no povo alemão em não testemunhar outra experiência nazista258. Com o decorrer dos anos, a 

doutrina  e  jurisprudência  alemãs  limitaram,  por  justa  desconfiança,  os  poderes  da 

administração  pública  que  eventualmente  pudessem  alimentar  qualquer  tentativa 

autocrática259.

256  Rupp. Hans H. "Ermessen", unbestimmter Rechtsbegriff. 1987, p. 459.
257 A referida subdivisão do ato administrativo em seus elementos, na verdade, tem contribuído pouco para uma 

mais acurada análise da abrangência e do controle da discricionariedade, sendo ela talvez até responsável  
pela generalizada c indevida simplificação (ato vinculado x ato) do fenômeno da liberdade de decisão do 
Poder Executivo.

258 Fator decisivo nesse desenvolvimento na Alemanha foi também um sentimento enraizado (porém pouco 
refletido)  de  desconfiança  em relação  à  Administração  e,  por  outro  lado,  uma  confiança  sólida  no  do 
Judiciário,  que  se  tomou,  apesar  da  sua  subserviência  em  relação  ao  governo  nazista,  depósito  de 
esperançada  sociedade  na  jovem  República  Federal  da  Alemanha.  Sturck.  Christian.  Das 
Verwaltungsermessen, 1991. p. 172 s.; Maus, Ingeborg. O Judiciário como superego da sociedade – sobre o  
papel da atividade jurisprudencial na “sociedade órfã”, 2000, p. 148ss.

259  Com os excessos do Executivo na Segunda Guerra Mundial, em uma reação aos regimes totalitários dos  
anos 1933 à 1945, o poder discricionário se mostrou um corpo estranho no Estado de Direito, e a liberdade 
foi limitada a execuções de normas. Neste momento histórico a discricionariedade foi comparada ao “cavalo  
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A doutrina dos conceitos jurídicos indeterminados surge na Áustria em meados do 

século  XIX,  como  consequência  da  necessidade  de  saber  se  tais  conceitos  eram ou  não 

suscetíveis  de  controle  pelos  tribunais  administrativos.  Mas,  foram  a  doutrina  e  a 

jurisprudência  germânicas  que  relacionaram,  pela  primeira  vez,  a  discricionariedade  aos 

conceitos  jurídicos  indeterminados260.  No  Brasil,  os  conceitos  jurídicos  indeterminados, 

também  chamados  de  vagos,  fluídos  ou  imprecisos,  demandaram  de  nossa  doutrina  um 

considerável esforço de entendimento sobre sua relação com a discricionariedade, o que não 

garantiu até hoje uma pacificação sobre a matéria261.

Independente de eventual homogeneização sobre o tema, o que acreditamos estar bem 

longe  da  realidade,  entendemos  que  os  conceitos  jurídicos  indeterminados  e  a 

discricionariedade possuem um claro ponto de contato, pois compartilham uma mesma raiz, 

mas  também,  como  galhos,  distanciam-se  uns  dos  outros  em  busca  de  uma  melhor 

iluminação. Mais uma vez, ficamos com a visão de Andreas Krell, no sentido de que, tanto os 

conceitos  jurídicos  indeterminados,  quanto  os  atos  discricionários,  exteriorizam-se  como 

manifestações comuns da técnica legislativa de abertura das normas jurídicas, carecedoras de 

complementação262.

 Para Eros Grau, aproximando-se da exegese alemã clássica, a técnica dos conceitos 

jurídicos indeterminados nada tem a ver com a técnica da discricionariedade, pois enquanto a 

primeira enseja interpretação e é baseada em juízos de legalidade, a segunda, por sua vez, 
de troia  do  direito  administrativo”  do  sistema  do  Estado  de  Direito.  MORAES,  Germana  de  Oliveira.  
Controle Jurisdicional da Administração Pública. São Paulo: Dialética,2009, p. 207.

260 NOHARA, Irene Patrícia. O motivo no ato administrativo. 2002. Dissertação (Mestrado) – Faculdade de 
Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2002

261 Maria  Sylvia  Zanella  Di  Pietro  identifica  duas  posturas  básicas  no  tocante  aos  conceitos  jurídicos 
indeterminados: 1) a dos que entendem que eles não conferem discricionariedade à Administração porque, 
diante deles, ela tem que fazer um trabalho de interpretação que leve à única solução possível; e 2) a dos que  
acham que eles podem conferir discricionariedade à Administração desde que se trate de conceito de valor.22 
Para Eros Grau, seguidor do entendimento da moderna doutrina alemã, a técnica dos conceitos jurídicos 
indeterminados nada tem a ver com a técnica da discricionariedade. A primeira enseja interpretação e é  
baseada em juízos de legalidade. A segunda, por sua vez, enseja liberdade de escolha e é baseada em juízos  
de  oportunidade.  A  discricionariedade  só  pode  resultar  de  expressa  atribuição  legal  à  autoridade 
administrativa, e não da circunstância de os termos da lei  serem ambíguos, equívocos ou suscetíveis de 
receber qualificações diversas. Contudo, o autor critica o critério de García de Enterría, segundo o qual a 
aplicação  dos  conceitos  jurídicos  indeterminados  enseja  uma  única  solução  justa.  Segundo  Eros  Grau, 
interpretação não é ciência, mas prudência. A prudência, por sua vez, é razão intuitiva, que não discerne o 
exato,  mas  o  correto.  Deste  modo,  a  interpretação  supõe  a  faculdade  de  escolher  uma  entre  as  várias 
interpretações  possíveis,  em cada  caso,  de  modo que  essa  escolha  seja  apresentada  como adequada.  A 
interpretação é a atividade que se presta a transformar textos em normas jurídicas. A lógica jurídica é a  
lógica  da  decisão  e  escolha  entre  várias  possibilidades,  ou  seja,  é  a  lógica  da  preferência,  e  não  da 
consequência.  A interpretação,  portanto,  “supõe a  faculdade do intérprete  de escolher  uma,  entre  várias 
interpretações possíveis, em cada caso, de modo que essa escolha seja apresentada como adequada – sempre,  
em  cada  caso,  inexiste  uma  interpretação  verdadeira.  Disponível  em: 
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/47.13.pdf

262 Cada vez mais autores destacam as “íntimas afinidades estruturais” (com diferenças apenas quantitativas,  
não  qualitativas)  ou  um  “parentesco  estrutural”  entre  a  discricionariedade  stricto  sensu  (no  lado  da 
consequência da norma) e os outros tipos de liberdade de decisão administrativa, especialmente o chamado 
“espaço  de  livre  apreciação”  (Beurteilungsspielraum),  existente  em  alguns  conceitos  jurídicos 
indeterminados, que será apresentado em seguida.
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enseja  liberdade de escolha e  é  baseada em juízos de oportunidade.  A discricionariedade, 

portanto, só poderia resultar de expressa atribuição legal à autoridade administrativa, e não da 

circunstância  de  os  termos  da  lei  serem  ambíguos,  equívocos  ou  suscetíveis  de  receber 

qualificações diversas.263

Na França, como não poderia ser diferente,  entendeu-se o fenômeno dos conceitos 

jurídicos indeterminados pela ótica da teoria do ato administrativo, onde o Judiciário passa a 

controlar os atos públicos que possuam aberturas violáveis baseadas em excesso de poder264. 

Retornando  à  Alemanha,  o  controle  jurisdicional  sobre  os  atos  indeterminados  leva  em 

consideração  o  princípio  da  proporcionalidade  para  o  devido  controle  dos  atos 

indeterminados,  devidamente  acompanhado  de  suas  máximas  (necessidade,  adequação  e 

proporcionalidade em sentido estrito).265

De toda sorte, percebe-se que a relação entre o controle jurisdicional e a produção de 

atos administrativos, além de ser uma questão de fundamento constitucional (harmonia entre 

poderes e equilíbrio federativo),  transita em torno do quanto de liberdade a administração 

pública  pode  dispor  em  sua  relação  direta  com  a  população.  Os  conceitos  jurídicos 

indeterminados e a discricionariedade encontram-se no mesmo lado da moeda, qual seja, a do 

controle  dos  atos  públicos,  pelo  qual  deve  se  fundamentar  num sistema de  racionalidade 

pública o mais eficiente possível.

Historicamente,  quanto  às  demandas  deste  tema,  duas  teorias  destacaram-se,  a  da 

multivalência  proposta  por  Bernatizik -  segundo a  qual  a  interpretação e  a  aplicação dos 

conceitos jurídicos indeterminados são passíveis de várias decisões corretas - e a univocidade 

proposta por Tezner - que defende a existência de uma única decisão correta. Para a primeira,  

os atos jurídicos indeterminados seriam uma especificidade discricionária, impedindo assim, 

qualquer  sindicabilidade  jurisdicional  sobre  os  atos  administrativos,  ao  passo  que,  para  a 

segunda, o Judiciário estaria livre para rever tais atos.266

A grosso resumo, podemos afirmar que o pano de fundo de todas essas discussões 

assenta-se na busca pela exata medida de praticabilidade entre os poderes estatais, isto é, em 

quanto de sindicabilidade a Jurisdição possui para atuar sobre os atos administrativos alheios 

(controle  nulificante),  especificamente  quando  esses  estiverem  pautados  em  considerável 

margem de manobra e em quanto de deferência deve se dar entre eles.

263 Disponível em: https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/47.13.pdf.
264 BONNARD, B. Le Pouvoir Discrétionnaire et le Juge Administratif, ed. Cujas, cad. 16, 1978.
265 SOUZA, Antônio Francisco de. “Conceitos indeterminados” no Direito Administrativo, Livraria Almedina, 

Coimbra. 1994. pág. 165/166.
266 MORAES, Germana de Oliveira.  Controle Jurisdicional  da administração pública.  São Paulo:  Dialética, 

2009. p. 207.
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Nesse  sentido,  o  propósito  fundamental  deste  tópico  se  encontra  em identificar  a 

localização  exata  desses  espaços  de  manobra,  quantificar  seus  limites  e  qualificar  suas 

especificidades.  Na  prática,  precisamos  identificar  um  núcleo  duro  de  atuação  entre  os 

conceitos jurídicos indeterminados e a discricionariedade, e superada essa fase, construir e 

aplicar o mérito administrativo que valorize decisões públicas que potencializem a eficiência.

José  Alfredo Baracho,  há  muito,  afirma que  os  conceitos  jurídicos  indeterminados 

aparecem à margem da discricionariedade e que a doutrina entende que nem sempre se podem 

perceber  diferenças  entre  tais  figuras,  e  arremata  afirmando  que  enquanto  os  conceitos 

jurídicos indeterminados admitem apenas uma decisão justa, a discricionariedade admite a 

pluralidade de decisões justas.267

Para o Professor mineiro, os estados germânicos assentaram quatro fundamentos, quais 

sejam,  a) a separação entre previsão (Tatbestand) e estatuição (Rechtsfolge),  b) a colocação 

dos conceitos jurídicos indeterminados no campo da previsão e a discricionariedade no campo 

da estatuição, c) a subordinação total dos conceitos jurídicos indeterminados pelo Judiciário, e 

d) a colocação de certas categorias de atos indeterminados que estariam protegidos por uma 

margem de apreciação a favor da autoridade administrativa.

De acordo com essa lógica, os conceitos jurídicos indeterminados estariam localizados 

no campo prescritivo de previsão normativa, ao passo que a discricionariedade estaria firmada 

no campo descritivo e de concreção normativa. Nesse sentido, entendendo a normatividade 

como fenômeno localizado em seu tempo e espaço, cabe afirmar que as normas que exigem 

complementação, seja no campo prescritivo ou no campo descritivo, apresentam-se mediante 

uma escala constituída por dois sentidos paralelos e diretamente proporcionais, e que será 

apresentada no tópico 1.3, logo após uma prévia e necessária abordagem sobre a teoria do ato 

administrativo implementada no Brasil.

267 Disponível em: http://www.esdc.com.br/diretor/artigo_cji.htm
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3.1.1 A teoria do ato administrativo e a construção do mérito discricionário

Longe de ser uma novidade, o surgimento formal do ato administrativo deu-se com a 

publicação da lei da ação popular (n.º 4.717/1965), norma que visou, entre outros objetivos, 

promover a declaração de nulidade dos atos lesivos ao patrimônio público268.  Pode-se afirmar 

que Seabra Fagundes se consolidou, doutrinariamente, como a grande eminência parda da lei 

da Ação Popular269, o que pode ser notado não apenas pela publicação do primeiro livro sobre 

o  tema  no  país,  mas  principalmente  pela  constante  presença  de  suas  fundamentações 

doutrinarias por todo o corpo do citado PL270. A propósito, foi nesta oportunidade em que o 

professor potiguar nos revelou sua principal fonte de direito comparado, qual seja, uma obra 

de origem francesa, leia-se: “Se fizemos também o confronto das diretrizes da proposição,  

principalmente contidas no seu art. 29, com o texto da legislação francesa. encontraremos o  

seu indisfarçável símile, conforme se verifica nas obras de Paul Dues e Guy Debeyre”271.

Devemos nos recordar que Seabra, enquanto Desembargador do Tribunal de Justiça do 

Rio Grande do Norte, publicou o primeiro voto no Brasil sobre o tema, o que ratifica ainda 

mais sua influência sobre o tema272. Nesta obra, os autores franceses afirmam que os atos 

administrativos são passíveis de aberturas violáveis, ou seja, de flancos sem proteção, que 

podem sofrer ataques nulificantes de dois tipos, sendo eles, os intrínsecos (mau uso do poder e 

violação da lei) e os extrínsecos (incompetência e violação de forma). 

268 No Brasil, o ato administrativo deve ser descrito como um caso clássico de instituto originalmente nascido e  
amadurecido em âmbito doutrinário, e que somente depois fora adotado pela legislação pátria, fato que pode 
ser atestado mediante a comparação temporal entre a 1ª edição da obra “O controle dos atos administrativos  
pelo Poder Judiciário” de Seabra Fagundes no ano de 1941 (publicada pela editora José Konfino, no Rio de 
Janeiro), e o próprio projeto de lei n.º 2.726 de 1965, que se tornaria a lei de Ação Popular.

269 Em  que  pese,  Seabra  entendia  que  a  manifestação  de  vontade  seria  o  primeiro  elemento  do  ato 
administrativo. (Seabra Fagundes, o Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 3º ed., 1957,  
pág. 23). Mesmo que Seabra Fagundes tenha se inspirado no sistema francês de nulidades, interessante notar 
que o modelo brasileiro inseriu a inexistência dos motivos como um novo elemento nulificante, medida pela 
qual a matéria de fato ou de direito em que se fundamenta o ato, quando for materialmente inexistente ou  
juridicamente inadequada em função do resultado obtido, acarretará desta forma o ato nulo/anulável. Mas, 
independente de qualquer variação no processo de importação sobre os requisitos do ato ou mesmo quanto às 
suas possibilidades de nulificação, pode-se dizer que o continente sul-americano adotou o ideário francês de 
ato administrativo. Neste cenário, o conteúdo de seu art. 2º impõe que serão nulos, todos os atos lesivos à  
administração pública que se basearem na incompetência do agente, no vício de forma, na ilegalidade do 
objeto,  na  inexistência  dos  motivos  e  no  desvio  de  finalidade,  defeitos  jurídicos  esses  que  são 
superficialmente conceituados em seu parágrafo único. Ainda em tempo, devemos recordar que o art. 3º 
regula de forma residual, as questões relativas a anulabilidade dos atos lesivos.

270 Fazendo-se o confronto da matéria existente no Congresso, inclusive o substitutivo Bilac Pinto e emendas  
oferecidas pelo Deputado Nélson Carneiro, comprova-se que o projeto do Governo enquadre-se dentro dessa 
construção jurídica,  recebendo decisiva influência e colaboração dominadora do eminente jurista  Seabra 
Fagundes. (trecho retirado do relatório final do PL, realizado pelo Relator Deputado Djalma Marinho).

271 Disponível em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1196645. p 34.
272 Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte. Apelação cível n.º 1.442.

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1196645
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No entanto, sob essa estrutura lógica, ao se realizar uma análise de direito comparado, 

interessante  notar  uma  pequena  disparidade  entre  os  modelos  adotados,  vide a  tabela 

comparativa abaixo:

Figura 1 – Requisitos legais do ato administrativo por direito comparado

Modelo Francês Modelo Brasileiro

Incompetência Incompetência

Violação de forma Vício de Forma

Mau uso do Poder (desvio de finalidade) Desvio de Finalidade

Violação da Lei Ilegalidade do Objeto

X Inexistência dos Motivos

Com  o  passar  do  tempo,  este  modelo  franco-brasileiro  passou  por  inúmeras 

adaptações, o que foi bem ilustrado quando Celso Antônio Bandeira de Mello relembrou a 

lição de Roberto Dromi, ao destacar que a discussão sobre os requisitos do ato administrativo 

seriam resumidas, no final das contas, ao sujeito, à forma, ao objeto, ao motivo e à finalidade,  

logo,  ao mesmo núcleo duro da época antropofágica de Seabra Fagundes273,  mantendo-se 

dessa maneira, dentre tanto outros274, a essência do modelo francês275.

Importante  destacar  que,  tempos  depois,  um  grupo  de  professores  da  Pontifícia 

Universidade  Católica  –  PUC/SP,  mais  tarde  batizado  com  a  alcunha  de  “turma  de 

Perdizes”276, contando com nomes como o do professor Geraldo Ataliba e do próprio Celso 

Antônio Bandeira de Mello, acabaram por influenciar novos rumos sobre o tema. De acordo 

com Ricardo Martins277, esse movimento jurídico foi nitidamente influenciado por Kelsen278, 

273  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo 33. ed. São Paulo: Malheiros, 2016. p.  
371.

274 Vide o conteúdo da lei n.º 3.460 da província de Corrientes, na Argentina, que estabelece a competência,  
causa, procedimento, objeto, conteúdo, motivação, vontade, mérito, forma y finalidade como elementos do 
ato administrativo.

275 Devemos ressaltar que a estrutura legalista francesa, modelo administrativo adotado em nossa república,  
assentou-se sob um arquétipo de separação de poderes que intencionalmente limitava novas tentativas que 
emulassem o  L’ancien Régime,  o  que acarretou a retirada definitiva dos elementos volitivos quando da 
constituição  dos  atos  jurídicos  constituídos  pela  administração.  Sob  essa  lógica  legalista  e  avolitiva,  a  
“turma de Perdizes” assentou base para seus aprimoramentos,  pelos quais  Kelsen e  Pontes de Miranda 
sustentariam  um  novo  sistema  de  nulidades  (efeitos  temporais,  convalidações  e  cassações  do  ato), 
cientificamente baseados nos planos da existência, validade e eficácia.

276 A denominação atribuída por Carlos Ari Sundfeld A ordem dos publicistas. In: WAGNER JÚNIOR, Luiz 
Guilherme da Costa (coord.). Direito público: estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari.  
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 48.

277 Disponível em: https://doi.org/10.5380/rinc.v6i2.61986.
278 Foi nítida a influência de Kelsen na Escola das Perdizes. Na Teoria Pura do aclamado jurista austríaco, o  

Direito é restringido às normas jurídicas. Dessarte: Kelsen difunde uma visão normativista do Direito pela 
qual este é compreendido como um conjunto de normas jurídicas vigentes em determinado território. Se 
Direito é um conjunto de normas, e ato administrativo é o nome genérico dado às normas editadas pela 
Administração Pública, fica evidente a razão pela qual o ato administrativo é visto como o tema central de  
todo Direito administrativo. Com o aprimoramento técnico gerado pela teoria dos veículos introdutores de 
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precisamente quando se defendia que o ato administrativo se revelava como um fenômeno 

exclusivamente  normativo,  isto  é,  afastando-se  a  ideia  de  ‘vontade’ enquanto  figura  de 

natureza psicológica.

Em contraponto, Marcos Bernardes de Mello declara que: “a vontade em praticar o  

ato não somente é relevante, como constitui o próprio cerne do fato jurídico. São os atos  

jurídicos  lato  sensu”279.  Conforme  a  lição  do  professor  alagoano,  somente  a  vontade 

exteriorizada teria a força capaz de compor o suporte fático do ato jurídico, pois a necessidade 

de se conhecer o elemento volitivo da conduta do outro, faz-se imperativo de ordem prática.

Para Bandeira de Mello, a vontade, denominada por ele de móvel do agente, somente 

seria relevante nos atos administrativos praticados no exercício de competência discricionária, 

ou seja: “naqueles atos cuja prática exige do administrador, por força da maneira como a lei  

regulou a matéria, que sopese as circunstâncias concretas do caso, de tal modo que seja  

inevitável uma apreciação subjetiva do caso”280.  Para esse professor, portanto, a figura da 

vontade somente seria útil ao direito administrativo, nos casos específicos que demandassem 

espaço decisório do agente público.

Sob essa perspectiva de Bandeira de Mello, podemos afirmar que o autor tanto atrela 

os  requisitos  do  ato  administrativo  aos  planos  pontianos  (existência,  validade  e  eficácia), 

como restringe a figura da vontade aos assuntos exclusivamente discricionários, e também 

apoia-se  na  hipótese  de  num  sistema  legalista  no  qual  a  subsunção  dos  atos  vinculados 

ratificam  sua  própria  infralegalidade,  de  modo  que  todo  ato  administrativo  seria  “uma 

declaração manifestada mediante providências jurídicas complementares da lei a título de  

lhe dar cumprimento” 281.

Em linhas  gerais,  poderíamos  afirmar  que  o  ato  administrativo  perpassou por  três 

momentos de formação histórica, sendo estes: primeiro, de implementação normativa (lei da 

ação popular),  segundo, com a reforma doutrinária que aprimorou o sistema de nulidades e 

seus efeitos, e terceiro (atualmente), mediante uma espécie contrarreforma constitucional.

Tal  linha  de  historicidade  tende  à  demonstração  de  que  o  ato  administrativo 

estabeleceu-se  e  foi  reformado e  se  encontra  em estado de severas  críticas  pela  ausência 

intrínseca de elementos subjetivos, isto é, de elementos baseados numa argumentação racional 

de natureza pública, construída a partir de um topoi dialógico e justo.

normas, o ato administrativo passou a ser considerado o nome genérico dado a todo veículo introdutor de  
norma administrativa, mas, por metonímia, a expressão é utilizada para se referir tanto ao veículo introdutor 
como à norma introduzida. (Disponível em: https://doi.org/10.5380/rinc.v6i2.61986)

279  MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da existência. 22. ed. São Paulo: Saraiva, 
2019.

280  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo 33. ed. São Paulo: Malheiros, 2016. p.  
380.

281  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo 33. ed. São Paulo: Malheiros, 2016. p.  
397.
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Após a Constituição de 1988, com a toda a sua carga principiológica pós-positivista, o 

ato administrativo se encontra em estágio de transmutação no meio acadêmico, circunstância 

perceptível  no  posicionamento  da  Professora  Odete  Medauar,  quando  afirma  que  o  ato 

administrativo não mais reside na vontade pessoal do agente público (pessoal e subjetiva), 

mas em um contraditório entre a administração e o(s) interessado(s)282 ou ainda na posição de 

Vasco Manuel Pereira em seu célebre trabalho “Em busca do acto administrativo perfeito”283, 

onde destaca uma natureza processualizante e dialógica do ato administrativo.

Floriano de Azevedo, ao abordar o tema dos atributos do ato administrativo, afirma 

que  o  conceito  clássico  legalista  do  ato  administrativo  sofre  do  que  ele  entende  por  ato 

administrativo autista284, pelo qual “a manifestação unilateral da Administração pública, por  

intermédio  de  agente  competente,  no  exercício  de  poder  extroverso  e  praticado  em  

cumprimento  estrito  de  um comando  legal,  sujeitando-o  ao  controle  judicial  quanto  aos  

aspectos de legalidade”285.

Gustavo Binenbojm, ao elencar cinco razões para o enfraquecimento da legalidade 

administrativa na sociedade contemporânea, afirma que a lei pode constituir vetor de injustiça 

e  barbárie,  notadamente  porque  “Numa  concepção  rouseauniana,  toda  lei  é  válida  

independente de seu conteúdo, desde que reúna a um só tempo a generalidade da vontade e  

de seu próprio objeto”286. Deste modo, a contrarreforma constitucional atua não apenas sobre 

os contornos e conteúdos do ato, mas antes de tudo, tende a orientar novos rumos para o  

direito administrativo brasileiro, seja pelo seu conteúdo de validade, baseado numa vontade 

coletiva que legitima a própria administração seja pela necessidade de se reconhecer que a 

estrita legalidade não responde a todas as demandas coletivas.

Numa perspectiva exógena, o direito constitucional contemporâneo assume, de forma 

complementar, a responsabilidade de ocupar os espaços do sistema normativo-legalista, que 

por sua vez, não consegue responder a todas as demandas coletivas, quer seja pela progressiva 

cooperação  privada  nos  assuntos  públicos,  pelo  aprimoramento  das  técnicas  de 

descentralização  ou  mesmo  pela  crescente  complexidade  das  demandas  carregadas  de 

interesse público casuísta.

282 MEDAUAR, Odete.  A Processualidade No Direito  Administrativo.  3.ed. Belo  Horizonte:  Fórum,  2021. 
Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4277. Acesso em: 8 abr. 2024.

283 Em busca do acto administrativo perdido/ Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva. - Reimp. - Coimbra: 
Almedina, 2003. - 777 p. 23 cm. - (Teses). - ISBN 972-40-0894-0.

284 Entendemos que a expressão ‘ato administrativo autista’, reside numa ideia capacitista que minora o correto 
entendimento acerca do autismo, o que já foi reconhecido pelo próprio autor.

285 A superação do ato administrativo autista, in Medauar, Odete; Schirato, Vitor Rhein (org.). Os caminhos do 
ato administrativo. RT. 2012, p. 89/113.

286 BINENBOJM,  Gustavo.  Uma  teoria  do  direito  administrativo:  direitos  fundamentais,  democracia  e 
constitucionalização. 3º ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 134/135.
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De  qualquer  sorte,  a  contrarreforma  constitucional  resgata  não  apenas  o  caráter 

volitivo da administração, a vontade pública, mas também, de forma reflexa, acaba por exigir 

da administração pública que tal vontade seja pautada pela justiça287. Ao abordar a questão da 

vontade pública, Justen Filho afirma que a vontade no ato administrativo é diversa naquela 

verificada quanto aos atos jurídicos de direito privado, de modo que “o ato jurídico privado é  

manifestação  da  vontade  autônoma,  já  o  ato  administrativo  é  manifestação  da  vontade  

funcional”288.

À  margem  dos  embates  classificatórios  sobre  os  elementos/requisitos  do  ato 

administrativo, devemos lembrar que Celso Antônio diferenciava ato administrativo do fato 

administrativo  com base  na  natureza  proposicional  da  norma,  isto  é:  “atos  jurídicos  são 

declarações,  vale  dizer,  são  enunciados;  são  ‘falas’ prescritivas.  O  ato  jurídico  é  uma  

pronúncia sobre certa coisa ou situação, dizendo como ela deverá ser. Fatos jurídicos não  

são declarações; portanto não são prescrições”.289

Por esse viés,  Celso Antônio entende que o ato administrativo se consubstanciaria 

numa proposição inteiramente prescritiva, o que nos leva à irremediável conclusão de que a 

prática  da  racionalidade,  da  argumentação,  da  exposição,  ou  de  qualquer  outra  forma  de 

justificação  administrativa,  se  encontraria  fora  dos  contornos  conceituais  do  ato 

administrativo.  Sob essa  perspectiva,  a  teoria  legalista  kelseniana  considera,  em regra,  as 

proposições descritivas como pressupostos do ato administrativo, ou como afirma Sylvia de 

Pietro: “A motivação diz respeito às formalidades do ato, que integram o próprio ato, vindo  

sob a forma de consideranda”.290

A lógica  legalista  do  ato  administrativo  consubstancia-se  como um dos  principais 

motivos ensejadores da contrarreforma constitucional, de modo que a ideia kelseniana de se 

“empurrarem para debaixo do tapete” as proposições normativas de natureza descritiva ou 

tudo  que  caiba  no  conceito  de  norma  hipotética  fundamental,  perderam força.  O  PL n.º 

2.464/1996,  que  se  converteu  na  lei  de  processo  administrativo,  segue  no  sentido  da 

contrarreforma, leia-se:

A conduta da Administração deve pautar-se necessariamente pela finalidade 
da  competência  e  conduzir  sua  atuação  pelos  postulados  correlatos  de 

287 Sob  esse  caminho  principiológico  de  centralidade  constitucional,  pelo  qual  o  direito  administrativo 
normativo-legalista é perenemente trespassado por elementos psicológicos e valores de justiça, indagamos se  
já não seria necessária uma reformulação endógena do ato administrativo, isto é, poderíamos pensar o ato  
administrativo para além das nulidades e de seus respetivos efeitos? Já não seria tempo de reconstruirmos o 
ato  administrativo internamente,  ou seja,  vislumbrando-se  um ato  administrativo não apenas legal,  mas 
também justo?

288 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo. 13. ed., rev., atual. e ampliada. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2018, p. 918.

289  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo 33. ed. São Paulo: Malheiros, 2016. p.  
356.

290 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella Direito administrativo / Maria Sylvia Zanella Di Pietro. – 33. ed. – Rio de 
Janeiro: Forense, 2020. p. 487.
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proporcionalidade  e  razoabilidade.  O  diagnóstico  da  presença  de  tais 
elementos  repousa  na motivação dos atos  administrativos,  moldados  pelo 
interesse público e visando à segurança jurídica na prestação dos serviços 
públicos.291

Independente das observações realizadas por Odete Medauar292 referentes aos motivos 

que levam o ato administrativo a perder espaço de importância na doutrina administrativa 

global,  consideramos  que  o  instituto  do  ato  administrativo  deve  ser  realocado  no  mapa 

doutrinário, deixando de ser a centralidade do agir administrativo, não para fins de descarte, 

mas  em direção  a  uma  ressignificação  geográfica.  Por  mais  que  o  ato  administrativo  se 

encontre  fora  dos  holofotes  do  sucesso,  em  detrimento  do  processo  administrativo  e  do 

contrato administrativo, necessário que se entenda que o ato administrativo continua a ser 

peça importante na engrenagem da máquina pública.

Sob termos de viabilidade contemporânea, o ato administrativo deve romper com sua 

herança exclusivamente legalista e abrir espaço para elementos constitucionais de definição, 

execução e argumentação, democráticos; assim, precisamos de um ato administrativo para 

além da legalidade prescritiva,  que esteja  constitutivamente  aberto às  normas de natureza 

descritiva, portanto, uma norma de proposições pareadas, que revelem um ato administrativo, 

além de legal, justo e controlável.

3.1.2 Um novo balanceamento proposicional para o ato administrativo

Com  base  na  historicidade  apresentada,  entendemos  que  a  ressignificação  do  ato 

administrativo,  além  de  necessária,  passa  obrigatoriamente  por  uma  reavaliação  de  seu 

processo antropofágico de importação (do direito privado ao direito público), na exata medida 

em se atribuir ao ato administrativo, uma redistribuição de pesos entre as suas proposições 

normativas.

O  ato  administrativo  como  o  conhecemos,  legalista  e  prescritivo,  desvale  de  sua 

estrutura, a importância dos elementos descritivos da norma (recursividade, fundamentação, 

responsabilidade argumentativa e vontade),  alocando-os,  ou como elementos acidentais  de 

conformidade ou protegidos de qualquer reavaliação judicial.

291 Disponível em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=203729
292 A autora  desse  livro tece considerações  no tema,  afirmando ser  difícil,  nos  primórdios  do século XXI, 

aventar  a  existência  de  uma  noção-chave  ou  central  do  direito  administrativo,  por  várias  razões,  por 
exemplo: grande aumento e diversificação das atividades da administração a partir da segunda metade do 
século  XX,  crescendo  o  temário  do  direito  administrativo,  a  força  doutrinária  e  prática  do  processo  
administrativo,  a  significativa  expansão  dos  instrumentos  contratuais  na  administração,  embora  o  ato 
administrativo  seja  relevante,  seus  dois  principais  concorrentes,  o  processo  administrativo  e  o  contrato  
administrativo também passaram à posição de protagonistas.
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Ao fragmentar a proposta de Paul Dues e Guy Debeyre, transformando a violação da 

Lei em dois outros requisitos (ilegalidade do objeto e inexistência dos motivos), a Lei de ação 

popular desequilibrou a funcionalidade entre as proposições da norma jurídica pública. Para 

os autores franceses:

A violação da lei pressupõe que o funcionário administrativo por seu ato não 
cumpriu  uma  disposição  imperativa  de  uma  regra  de  ação  que  afete  a 
substância da lei – o ato foi realizado por um agente competente, de acordo 
com as formas legais, mas, por seu conteúdo, está em contradição, no todo 
ou em parte de suas disposições, com certas prescrições de uma regra que 
substância que vincula o agente. (livre tradução).293

Para Dues e Debeyre, a violação da lei tinha um significado amplo, ocorrendo: I – por 

ignorância direta do conteúdo da escritura, que a Administração desvia deliberadamente, de 

maneira total ou parcial; II – por uma interpretação incorreta do estado de direito aplicado ao 

caso em questão, isso é chamado de erro de direito; e  III – por reconhecimento errôneo de 

fatos  que,  portanto,  não  poderiam  levar  à  aplicação  do  regulamento  de  ato  às  espécies 

consideradas, há uma falta de base jurídica, que é chamada de erro de fato.

Ao analisarmos essas três hipóteses de violação à lei, torna-se perceptível que a opção 

brasileira preferiu romper com a classificação francesa, ao se criar dois blocos elementares do 

ato  administrativo,  o  primeiro,  quando  trata  da  ilegalidade  material  do  objeto/conteúdo 

(ilegalidade do objeto), e o  segundo,  baseado nos equívocos de interpretação de fato e de 

direito (inexistência dos motivos), ambos expressos na lei de ação popular.

A partir da teoria pentapartite do ato administrativo, assentou-se a ideia da dúplice 

natureza  do  próprio  ato  administrativo,  no  sentido de  que  existem elementos  diretamente 

vinculados à lei e outros vinculados à vontade de conveniência e oportunidade do gestor. A 

forma, a competência e a finalidade comporiam o primeiro grupo, ao passo que o motivo e o 

objeto comporiam o segundo grupo. É a partir dessa lógica que surge o denominado mérito 

administrativo, campo inicialmente inalcançável à revisitação pelo Poder Judiciário.

De acordo com a doutrina, no que diz respeito ao mérito administrativo, sua avaliação 

ocorrerá sempre em razão do motivo e do objeto, uma vez que a competência, finalidade e a  

forma serão sempre elementos vinculados, dos quais não caberá discussão, ainda que o ato 

seja discricionário.294Coincidências à parte, Seabra Fagundes295 foi um dos primeiros autores 

293 PAUL DUEZ ET GUY DEBEYRE - “Traité de Droit Administratif” - Paris. - 1952 -. Librairie Dalloz. p.  
383.

294 MEIRELLES, H.L.; BURLE FILHO, J. E. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. São Paulo: Malheiros,  
2016.

295 Seabra Fagundes,  o Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário,  3ª  ed.,  1957, p.  167: “Ao 
Poder  Judiciário  é  vedado  apreciar,  no  exercício  do  controle  jurisdicional,  o  mérito  dos  atos  
administrativos”.
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a defender a intangibilidade do mérito administrativo no Brasil, ideia devidamente sustentada 

pelo binômio conveniência e oportunidade.

Segundo Bandeira de Mello, mérito administrativo “é o campo de liberdade suposto  

na lei e que efetivamente venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador,  

segundo critérios de conveniência e oportunidade, decida-se entre duas ou mais soluções  

admissíveis”.296Deste modo, quando a própria fonte legal confere ao gestor a devida liberdade 

de escolha,  caberá  a  este,  respeitados os limites  da legalidade e  legitimidade,  decidir  por 

opção política, decidir de forma eficiente e justa.

Entretanto,  para  Cretella  Júnior,  o  mérito  não  deve  se  confundir  ou  mesmo  se 

contrapor com as questões ligadas a legalidade ou a legitimidade, pois sobre essas, o Poder 

Judiciário possui completa liberdade de atuação, “investigando se houve o fato, fiscalizando  

as provas através de reexame, indo aos motivos, observando se houve aplicação falsa, viciosa  

ou errônea da lei ou regulamento, tudo isso é exame da legalidade”.297 Para Antônio Amorth, 

o mérito administrativo resume-se “a matiz política do ato, fundamentado em juízos de valor  

emitido  antes  da  manifestação concreta  da  vontade  da  administração,  expressa  pelo  ato  

administrativo”298.

Marcel  Waline  realiza  uma  provocação  interessante,  qual  seja,  “quando  o 

administrador, antes de tomar uma decisão pergunta a si mesmo: se eu tomar essa decisão,  

atenderei  ao  melhor  que  posso  ao  interesse  público?”.299 Para  o  professor  francês,  essa 

indagação se encontra no âmbito exclusivo da oportunidade de decisão e não da legalidade, de 

maneira que o mérito administrativo residiria na potencialização dos resultados do interesse 

público.

De acordo com Caio Tácito,  “a legalidade é  a  observância  da lei,  que vincula a  

manifestação da vontade do administrador, estabelecendo um nexo de causalidade entre o  

resultado do ato e a norma de direito”300. Com base nesse pensamento, podemos aferir que a 

vontade exteriorizada do administrador, isto é, sua avaliação de oportunidade e conveniência a 

ser  conhecida  por  todos,  constitui-se  como  verdadeira  condição  de  validade  do  ato 

administrativo, mediante sustentação na licitude de seu objeto.

Desta forma, o ato administrativo carrega consigo um considerável ônus probatório, no 

sentido de que o administrador precisa justificar que a sua decisão de mérito se identifica com 

a vontade pública, ou seja, com o interesse público do caso concreto. O mérito administrativo 

296  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo 33. ed. São Paulo: Malheiros, 2016. p.  
918.

297 Cretella Júnior, J. (1965). O mérito do ato administrativo.  Revista De Direito Administrativo,  79, 23–37. 
https://doi.org/10.12660/rda.v79.1965.26727

298 Antonio Amorth, Il merito dell’atto aministrativo, 1939. p. 25.
299 Marcel Waline, Droit Administratif. 9ª ed. 1963. p. 450.
300 Caio Tácito, O abuso do poder administrativo no Brasil, 1959. p. 26/27.
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funciona,  pois,  como  condição  de  validade  do  próprio  ato  administrativo  quanto  ao  seu 

objeto/conteúdo, sob pena de nulificação, absoluta ou relativa.

Há pouco, ao lembrarmos que a formação do ato administrativo clássico se baseia 

numa  estrutura  eminentemente  legalista  e  formal,  que  se  encontra  em  permanente 

desequilíbrio em suas proposições normativas, queremos dizer que até esta quadra da história, 

a gestão pública ainda se utiliza do ato administrativo como instrumento prescritivamente 

verticalizado, em prejuízo de sua própria legitimidade e legalidade, diga-se, em detrimento de 

uma necessária descritibilidade horizontalizante; o que garantiria a comprovação do interesse 

público envolvido.

Esse desequilíbrio na constituição normativa do ato administrativo (PRESCRIÇÃO > 

DESCRIÇÃO),  eterniza  de  forma  indiscriminada  uma  herança  legalista  de  atuação  da 

administração  pública,  mediante  atos  administrativos  unilaterais,  não  dialógicos  e 

verticalizados, relegando a um espaço quase nulo os meios de satisfação popular e, assim, 

ocultando sobremaneira suas vontades, interesses e eventuais simulações. A estrutura legalista 

de cunho primordialmente prescritivo favorece consideravelmente a manutenção das políticas 

patrimonialistas,  o  que  por  si  só,  fortalece  a  ideia  de  publicidade  formal  em  prejuízo  à 

transparência pública.

Com base nesse cenário de desequilíbrio entre as proposições prescritivas e descritivas 

do  ato  administrativo,  bem  como  da  preponderante  unilateralidade  de  sua  constituição, 

devemos indagar: qual o papel do mérito administrativo em meio a essa estrutura clássica 

formalista,  ou  melhor,  de  que  maneira  o  mérito  administrativo  se  encaixa  nisso  tudo?  A 

considerar que o ato administrativo, doutrinariamente fundamentado na teoria privatista do ato 

jurídico,  podemos  realmente  ignorar  a  vontade  da  administração/administrador,  mesmo 

levando-se em conta a relevância do interesse público transparente? Enfim, como podemos 

caracterizar um ato administrativo como legal, justo e eficiente?

Conforme  já  abordamos,  grande  parte  da  doutrina  brasileira  localiza  o  mérito 

administrativo na álea discricionária do ato administrativo, portanto, gravitando entre o seu 

motivo  e  seu  objeto,  o  que  se  faz  pressupor,  em  regra,  uma  inalienabilidade  do  mérito 

administrativo em face do Poder Judiciário. Sob essa dinâmica conceitual, apenas situações 

que  extrapolem  a  legalidade,  legitimidade  e  constitucionalidade,  poderiam  gerar  uma 

declaração de nulidade por parte do Judiciário.

Levando-se em consideração o posicionamento de Antônio Amorth, segundo o qual o 

mérito administrativo compõe-se essencialmente de ato político ou mesmo, conforme Caio 

Tácito, da vontade do administrador que se encontra entre o resultado e a norma, precisamos 
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destacar a seguinte máxima deontológica: o mérito, corresponde a um fenômeno anterior ao 

próprio ato administrativo, portanto, não se constitui como seu elemento, requisito ou atributo.

 Em verdade, o mérito administrativo é composto pela conjugação de dois momentos, 

o primeiro, como vontade preexistente, de natureza política, e o segundo, como manifestação 

decisória publicizada pelo administrador, onde, ao final, ambas passarão obrigatoriamente por 

um procedimento de conformidade normativa.

Esclarecemos com o seguinte exemplo. Determinada prefeita resolve publicar edital de 

concurso  público  para  a  admissão  de  novos  servidores  efetivos,  entretanto,  durante  o 

procedimento interno de controle de contas, identificou-se que o citado certame acarretaria 

direta  violação  ao  art.  19,  III,  da  LRF,  ultrapassando  todas  prospecções  financeiras  da 

secretaria de administração. Apesar deste posicionamento técnico, a chefe do poder executivo 

chancelou o concurso.

Em consequência deste ato, o sindicato dos servidores municipais ajuizou uma ação 

popular no sentido de anular o certame público, com o principal argumento de que os gastos 

promovidos pela nomeação de novos servidores alcançariam o patamar de 66% (sessenta e 

seis)  por cento da receita  corrente líquida – RCL. No fim das contas,  o Poder Judiciário 

anulou  o  ato  administrativo  da  prefeita,  dando  razão  ao  sindicato  que  pleiteava  o 

cancelamento do concurso público.

Nesse caso, o “ato político” de decidir pela realização do concurso público não se 

encontra sob a reprimenda do Judiciário, isto é, o “querer” da gestora municipal não está, nem 

nunca esteve em questão, longe disso, a nulidade declarada em processo judicial se baseou 

exclusivamente na ilicitude da escolha. De tal modo, o “querer” governamental pode tudo, 

desde que o plexo normativo nacional  prescreva ou permita tal  conduta,  sob pena de ser 

retirada do sistema jurídico. Sob essa perspectiva, podemos afirmar que o mérito, na condição 

de “escolha política/governamental” e realizada por qualquer autoridade pública, deve passar 

por um “filtro de normatividade” (constitucional, legal e de legitimidade).

Esse  filtro  de  normatividade  revela-se  mediante  variadas  formas,  lugares  e 

temporalidades, mas sempre por meio de uma linguagem eminentemente processual, o que 

nos faz voltar as defesas de Odete Medauar e Vasco Manuel Pereira quanto a superação da 

teoria do ato administrativo. Entretanto, acreditamos que ambas as figuras (ato administrativo 

e processo administrativo) fazem parte de uma dinâmica de formatação dialética e propósitos 

afins, pelos quais a administração pública se legitima e conforma a sua atuação ao direito e à  

sua comunidade.

O mérito administrativo, portanto, na condição de escolha política/governamental que 

sua própria natureza lhe impõe, exterioriza-se como ato administrativo, embora somente se 
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legitime  mediante  determinado(s)  processo(s)  administrativo(s).  Na  prática, 

independentemente  da  posição  que  se  adote  quanto  à  formatação  do  ato  administrativo, 

inevitavelmente ele conversará com o processo administrativo em busca de sua legitimação.

Quando construímos e mantemos a todo custo a atual teoria do ato administrativo, 

encastelamos e protegemos de forma indevida uma discricionariedade desbalanceada,  pela 

qual  se  ignora  a  parcela  prescritiva  da  norma,  dando  azo  ao  nascimento  de  uma  norma 

exclusivamente descritiva e intangível ao controle externo. Assim, se considerarmos que o 

mundo contemporâneo exige do direito normas passíveis de complementação, também deve 

ser certo que a ocupação dessas lacunas sejam preenchidas mediante uma escala proporcional 

entre liberdade e comprovação de seus efeitos.

Por mais que a teoria do ato administrativo seja concebida para funcionar e viabilizar o 

espectro descritivo da norma, ela deve sempre se ater aos contornos previamente definidos 

pelo seu espectro prescritivo, de modo que, a vontade política da administração/administrador 

deve  se  adequar  não  apenas  aos  balizamentos  constitucionais  e  legais,  mas  também aos 

próprios motivos e objetos alegados.

3.1.3 Eficiência e mérito administrativo: uma relação entre norma e sobrenorma

Como já demonstrado, a relação histórica entre os conceitos jurídicos indeterminados e 

a discricionariedade concentra-se, no fim das contas, na busca pela exata (ou, pelo menos, 

possível)  medida  de  sindicabilidade  que  a  Jurisdição  deve  possuir  sobre  os  atos  da 

administração, isto é, o quanto de controle e deferência deve ocorrer, sem prejuízo ao sistema 

de freios e contrapesos;  portanto,  estamos falando de mérito administrativo.  Ademais,  em 

alusão o  pensamento do Professor  alagoano Alberto  Jorge  Correia  de  Barros301,  devemos 

lembrar  que as  soluções  buscadas pelo legislador  e  impostas  ao administrador  devem ser 

sustentadas por soluções ótimas, baseadas no princípio da Eficiência.

Numa escala baseada na liberdade de atuação, a administração precisa se pautar num 

sistema  de  racionalidade  pública  previamente  construído,  cujos  controle  e  deferência 

constitucionais devam se encontrar numa atuação escalonada, do menos ao mais. A atuação da 

administração pública, embora mais livre em seu ofício, deve possuir em contrapartida um 

301 Pertinente aos conceitos indeterminados, afigura-se presente que sua interpretação e aplicação também são 
sempre atividades da administração plenamente vinculada à lei; passíveis, portanto, de controle judicial. E 
aqui utilizamos os mesmos argumentos acima expostos: a vinculação também ocorre, necessariamente, com 
o compromisso da adoção pelo administrador da solução ótima. Assim, Souza reporta-se ao princípio da  
“optimidade da acção administrativa”, afirmando, do mesmo modo, que o legislador impõe ao administrador  
não só que procure uma solução, mas também que encontre a melhor solução possível: a solução ótima, 
imposta  no nosso  sistema,  repetimos,  pelo  princípio  constitucional  da  eficiência.  Constituição,  Direitos  
Fundamentais  E  Política.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2017.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1455. Acesso em: 11 jan. 2025.
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ônus de maior justificativa pública, o que nos leva a pensar que, quanto maior a liberdade de 

escolha, maior será o seu controle.

A eficiência,  na  condição  filosófica  de  dever,  represente  um importante  objeto  de 

verificação contínua e permanente ao longo de toda vida útil da norma jurídica, seja no seu 

campo prescritivo,  seja  em seu  campo descritivo.  Como já  afirmado,  a  eficiência  não se 

encontra apenas na avaliação dos resultados materiais alcançados pela administração, mas, é 

anterior a isto, está nas estruturas normativas que correspondem a um meio de viabilidade das 

próprias ações de caráter público.

A partir do instante em que o Direito Constitucional impõe ao Direito Administrativo 

uma nova perspectiva de atuação e interpretação, horizontalizando as relações jurídicas entre 

os planos, público e privado e relativizando o conceito de interesse público, podemos concluir 

em mesma medida, que o mérito administrativo não pode passar ao largo de tais novidades, 

devendo se adequar gradativamente às mudanças vindouras.

Ao afirmarmos anteriormente que a eficiência se reduz à busca pelo melhor resultado 

quando se há liberdade normativa, queremos com isso declarar duas premissas lógicas, uma, 

que  a  análise  da  eficiência  se  baseia  em  procedimentos  universais,  e  duas,  que  como 

consequência da primeira premissa, a eficiência não pertence a determinado poder constituído. 

Portanto, não cabe a alegação de mérito discricionário para afastar qualquer forma de controle 

externo sobre o que se constitui eficiente.

A eficiência  deve  ser  encarada  como  norma  jurídica  estranha  a  qualquer  tipo  de 

significado reducionista baseada apenas em oportunidade e conveniência;  a  eficiência não 

pode estar sob o exclusivo comando da administração pública em sentido estrito, sob pena de 

considerá-la  um  ser  divisível,  quanto  às  competências  constitucionais  atribuídas  e 

normativamente fraco quanto à sua não aplicabilidade frente a outros poderes constituídos.

A eficiência não pertence ao ser ontológico do mérito administrativo, pois não reside 

nos  fatores  de  oportunidade  e  conveniência,  encontra-se,  na  verdade,  no  dever  de  ampla 

prospecção  argumentativa  imposta  ao  Poder  Público.  Em  comunhão  com  José  Alfredo 

Baracho, se entendemos de suma importância a separação gradual e quantitativa entre a norma 

prescrita  (Tatbestand)  e  a  norma  estatuída  (Rechtsfolge),  também  compreendemos  que  a 

eficiência se encontra na condição de sobrenorma, de maneira prévia, superior, orientativa e 

controladora.

Isto  quer  significar  que  toda  e  qualquer  estrutura  normativa  construída  mediante 

sistema pluriproposicional – da prescrição à descrição – e que admita em sua estrutura uma 

complementação normativa gradual e posterior – dos conceitos jurídicos indeterminados à 
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discricionariedade – carece do devido controle, não apenas desta liberdade condicionada, mas 

sobretudo de seus resultados, de sua eficiência.

Portanto,  podemos  tecer  algumas  conclusões,  quais  sejam:  a) que  a  análise  de 

eficiência  se  encontra  em  ambas  proposições  (prescritivas  e  descritivas),  b) que,  em 

decorrência lógica da assertiva anterior, a eficiência não pertence exclusivamente ao conteúdo 

descritivo da discricionariedade,  c) que o mérito administrativo que complemente norma de 

conteúdo  aberto  deve  se  mostrar  comprovadamente  eficiente,  e  d) que  qualquer  ato 

administrativo (vinculado ou discricionário),  pode ser  anulado por ineficiência  até mesmo 

pelo controle externo.

A jurisprudência e doutrina já pacificaram entendimento no sentido de que a Jurisdição 

pode anular qualquer ato administrativo que viole a proporcionalidade e a razoabilidade, sem 

que isso viole a separação dos Poderes302. Sob esse aspecto, afirmamos que, assim como os 

postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, a eficiência se constitui como sobrenorma 

capaz de ocupar o mesmo espaço nulificante destas normas. Vejamos.

Ao considerarmos que  a  norma (N)  compõe-se  de  prescrição (P)  e  descrição (D), 

portanto  (N  =  P  +  D);  precisamos  considerar  também  que  sobre  N  encontraremos  a 

sobrenorma  de  eficiência  (Ef),  a  qual  orienta  e  controla  todo  o  conteúdo  da  norma  de 

aplicação.  Deste  modo,  podemos  dizer  que  (NEf  =  P/Ef +  D/Ef).  Entretanto,  maiores 

digressões precisam ser feitas, notadamente quanto aos conteúdos de liberdade e controle que 

se encontram tanto nas normas descritivas, quanto nas normas prescritivas.

Deste modo, liberdade (L) e controle (C) atuam sobre (NEf  = P/Ef + D/Ef) de forma 

diretamente  proporcional,  assim,  quanto  maior  a  liberdade  de  estatuição,  maior  será  sua 

previsão  de  controle.  Portanto,  ao  entendermos  que  a  norma  jurídica  eficiente  (NEf)  se 

constitui como a razão que determina as duas grandezas envolvidas, quais sejam, liberdade 

302 Ementa:  AGRAVO  REGIMENTAL  EM  RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  INTERPOSIÇÃO  EM 
29.10.2018.  DIREITO  ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PÚBLICO.  PREENCHIMENTO  DE 
REQUISITOS DO ART. 19 DO ADCT. NULIDADE DO ATO DE DEMISSÃO. RAZOABILIDADE E 
PROPORCIONALIDADE DA PENA APLICADA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SÚMULA 279 DO 
STF.  ILEGALIDADE.  CONTROLE  PELO  PODER  JUDICIÁRIO.  OFENSA  AO  PRINCÍPIO  DA 
SEPARAÇÃO  DOS  PODERES.  INEXISTÊNCIA.  PRECEDENTES.  1.  Nos  termos  da  orientação 
firmada no STF, o controle jurisdicional do ato administrativo considerado ilegal ou abusivo não viola 
o princípio da separação dos Poderes, sendo permitido, inclusive, ao Judiciário sindicar os aspectos 
relacionados à proporcionalidade e à razoabilidade. 2. Para se chegar a conclusão diversa daquela a que 
chegou o Tribunal de origem, quanto à falta de razoabilidade, proporcionalidade na aplicação da penalidade 
e de motivação da decisão que a aplicou, bem assim, da observância da ampla defesa, seria necessário o  
reexame de fatos e provas constantes dos autos, o que inviabiliza o processamento do apelo extremo, tendo 
em vista a vedação contida na Súmula 279 do STF. 3. Agravo regimental a que se nega provimento, com 
previsão de aplicação da multa prevista no art. 1.021, § 4º, do CPC. Incabível majoração de honorários,  
tendo em vista não houve fixação de honorários na instância de origem. (RE 1147283 AgR, Relator(a):  
EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 05-11-2019, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-261 DIVULG 
28-11-2019 PUBLIC 29-11-2019).
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(L) e controle (C), concluímos que NEf = L/C, ou ainda que L/C = (P/Ef + D/Ef.) Vejamos o 

gráfico abaixo:

Figura 2 – Gráfico de proporcionalidade direta.

                                                        (L)

                  (NEf)

                                                                                          (C)

Dessa feita, em sentido primário, podemos asseverar que uma norma eficiente (NEf) se 

constitui pela razão final produzida pela relação diretamente proporcional de suas respectivas 

grandezas, quais sejam, liberdade (L) e controle (C), logo, (NEf = L/C). Entretanto, à margem 

da relativa simplicidade deste gráfico, bem como dos posicionamentos anteriormente adotados 

acerca dos conceitos jurídicos indeterminados e da discricionariedade – ambos localizados no 

eixo vertical (L) – é neste ponto que reside a grande questão a ser respondida, vejamos.

Ao  entendermos  que  uma  norma  eficiente  (NEf),  é  o  resultado  da  relação  entre 

controle  (C)  e  liberdade  (L),  como poderemos  compatibilizar  tal  dinâmica  de  razões  em 

função da atual teoria do mérito administrativo, especialmente quando esta afasta o eixo de 

controle sobre seu núcleo de oportunidade e conveniência? Neste ponto, acreditamos que, 

historicamente, foi criada e fomentada pela doutrina, legislação e jurisprudência, uma falsa 

correlação de pertencimento, no sentido de que a eficiência se encontraria em um único topoi, 

qual seja, o do resultado.

Como já afirmamos há poucos parágrafos, a eficiência encontra-se em todas as etapas 

da norma jurídica, tanto em seu campo prescritivo, descritivo, como na certificação de seus 

resultados materiais; de tal maneira, em sentido contrário, não se pode reduzi-la ao exclusivo 

topoi do resultado, pois estaríamos minorando-a ao colocá-la exclusivamente no campo da 

conveniência e oportunidade.

Sob  essa  dinâmica  de  plena  presença,  a  eficiência  se  coloca  em patamar  de  polo 

orientador,  de sobrenorma qualificadora, portanto de postulado jurídico, o que a insere na 
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mesma esteira das normas da proporcionalidade em sentido amplo e da razoabilidade, pois a 

eficiência  “guarda  uma  forte  relação  com  as  noções  de  justiça,  equidade,  isonomia,  

moderação, prudência, além de traduzirem a ideia de que o Estado de Direito é o Estado do  

não arbítrio”303.

Em que pese o considerável número de doutrinas que se propõem a analisar a relação 

entre os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como das tentativas de se 

mesclar tais normas, mesmo considerando que elas se originam em países diversos304, aqui, 

adotamos  o  pensamento  de  Virgílio  Afonso  da  Silva,  no  sentido  de  que  não  se  pode 

simplesmente misturar tais institutos305. O fato é que, independente dessas raízes de culturas 

juridicamente  opostas,  a  eficiência  deve  ser  colocada  no  mesmo  patamar  dedicado  às 

sobrenormas.

Ao afirmarmos que uma norma eficiente (NEf) compõe-se da razão final produzida 

pela  relação  diretamente  proporcional  de  suas  respectivas  grandezas,  logo  (NEf  =  L/C), 

significa dizer que, independente do nível de liberdade administrativa (eixo L), o ato pode ser 

anulado por ineficiência mediante controle (eixo C), interno ou externo, de mesma força, pois 

ambas as grandezas são diretamente proporcionais.

Livre das amarras graduais contidas entre os conceitos jurídicos indeterminados e a 

discricionariedade, acreditamos que a eficiência não pode ser impedida em sua função de 

controle sobre todas as normas de conteúdo passível de complementação, primeiro, porque a 

eficiência possui a qualidade de sobrenorma (postulado);  segundo, porque representa norma 

de  natureza  pluripropositiva,  a  qual  existe  (concomitantemente)  nos  campos  propositivo, 

descritivo e  no resultado de forma concomitante;  e  terceiro,  e  em decorrência  do motivo 

anterior, porque o mérito discricionário não pode capturar a eficiência, pois se encontra para 

além da mera conveniência e oportunidade.

De  toda  sorte,  os  novos  contornos  constitucionais  acabam  por  impor  à 

discricionariedade, ao mérito e a oportunidade e conveniência uma releitura democrática e 

horizontalizante,  e  isso,  sob  a  perspectiva  do  postulado  da  proporcionalidade  em sentido 

estrito. Nesse diapasão, importante papel foi entregue a eficiência, pois será a partir dela que 

303 MENDES,  Gilmar  Ferreira;  BRANCO,  Paulo  Gustavo  Gonet;  COELHO, Inocêncio  Mártires.  Curso de 
Direito Constitucional, 2. ed. p. 121. São Paulo. Saraiva

304 Disponível: https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic11.pdf?d=63667609406.
305 A  regra  da  proporcionalidade  no  controle  das  leis  restritivas  de  direitos  fundamentais  surgiu  por 

desenvolvimento  jurisprudencial  do  Tribunal  Constitucional  alemão  e  não  é  uma  simples  pauta  que,  
vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoáveis, nem uma simples análise da relação meio-fim. 
Na  forma  desenvolvida  pela  jurisprudência  constitucional  alemã,  tem  ela  uma  estrutura  racionalmente 
definida, com sub-elementos independentes – a análise da adequação, da necessidade e da proporcionalidade 
em  sentido  estrito  –  que  são  aplicados  em  uma  ordem  pré-definida,  e  que  conferem  à  regra  da 
proporcionalidade  a  individualidade  que  a  diferencia,  claramente,  da  mera  exigência  de  razoabilidade. 
SILVA, Luís Virgílio Afonso da. O proporcional e o razoável. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 798, 2002. 
p. 30.
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poderemos viabilizar  uma melhor relação entre o controle e  a liberdade da administração 

pública. Tais mecanismos serão abordados no último tópico deste capítulo.
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3.2 A Eficiência administrativa e o Princípio da Boa Administração

No Brasil,  parte  da  doutrina  construiu  uma  íntima  relação  entre  os  princípios  da 

Eficiência e da Boa Administração,  aproximando-os ao ponto de considerá-los sinônimos, 

coisa que pode ser vista com Gasparini, quando se afirma que “conhecido entre os italianos  

como ‘dever de boa administração’, o princípio da eficiência impõe à Administração Pública  

direta  e  indireta  a  obrigação  de  realizar  suas  atribuições  com  rapidez,  perfeição  e  

rendimento”306.

 Para outros, a boa administração estaria “intrinsecamente relacionada ao princípio da  

eficiência e a boa governança, embora de caráter mais amplo e que envolve postulados de  

outras ciências”307.  Para Juarez Freitas,  a boa administração se traduziria num direito dos 

administrados, atendendo as necessidades coletivas e promovendo os direitos fundamentais, 

isto é, seria uma administração “eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,  

com transparência, motivação, imparcialidade e respeito à moralidade, à participação social  

e à plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”308.

Para Emerson Emery, em interessante posição, a eficiência “é um requisito para a boa  

administração, mas com esta não se confunde”309. Em idêntico sentido, Celso Antônio afirma 

que a eficiência “não parece ser mais do que uma faceta de um princípio mais amplo já  

superiormente  tratado,  de  há  muito,  no  Direito  italiano:  o  princípio  da  boa  

administração”310.

Entretanto, há quem pense o tema de forma acentuadamente crítica, no sentido de que 

a boa administração não passaria de uma perspectiva sintética que apenas reproduziria normas 

e institutos já existentes; e isto  testemunhamos na opinião da Professora Carla Amado, já que  

para ela “a boa administração, enquanto noção decorativa, é um clássico que já ultrapassou  

o meio século, mas enquanto noção operativa não passa de uma tendência efêmera, que não  

resistirá a mais exuberantes novidades das próximas estações”.

À margem de todos esses posicionamentos, devemos recordar que o tema já percorreu 

muitos  caminhos,  haja  vista  a  lembrança  de  Hauriou feita  pelo  Professor  Augusto  Durán 

Martínez, ao aludir que a “la buena administración y no precisamente en forma incidental;  
306 GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 21.
307 Ismail Filho, S. (2018). Boa administração: um direito fundamental a ser efetivado em prol de uma gestão 
pública  eficiente. Revista  De  Direito  Administrativo, 277(3),  105–137. 
https://doi.org/10.12660/rda.v277.2018.77679.
308  FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental à boa administração pública. 2. 

ed. São Paulo: Malheiros, 2009.
309 O princípio  da  eficiência. In: Desenvolvimento  Sustentável.  Princípio  Da  Eficiência  Em Procedimentos 

Licitatórios.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2016.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1393/E1445/8586. Acesso em: 18 nov. 2024.

310  MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, 
p. 22.
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antes bien, estaba en la médula de su concepción institucionalista del derecho administrativo,  

con todo lo que para él implica la noción de institución”311.

Para o Professor uruguaio, a boa administração não é uniforme, varia de acordo com o 

tempo e o lugar e os seus princípios são aplicados com a flexibilidade que as circunstâncias 

impõem. Os instrumentos podem variar,  haverá maiores medidas excecionais,  haverá uma 

modalidade diferente na aplicação dos princípios, mas os princípios permanecem os mesmos e 

a sua validade permanece na ductilidade da sua execução.312

Para entendermos melhor essa miscelânea de ideias sobre o tema, partiremos das duas 

fontes normativas mais citadas sobre a boa administração, a  primeira, inserida na Carta de 

Direitos  Fundamentais  da  União  Europeia313,  e  a  segunda,  exposta  no  Código  de 

Procedimento Administrativo Português – CPA314. Interessante notar que, enquanto a norma 

portuguesa  vincula  a  boa  administração  aos  critérios  da  eficiência,  economicidade  e 

celeridade  administrativa;  a  Carta  de  Direitos  Fundamentais  da  Europa,  concentra  a  boa 

administração no interesse e bem-estar do cidadão.

Ou seja, esses diplomas partem de pontos diametralmente contrários, enquanto a Carta 

da União Europeia atua mediante um movimento centrípeto (do cidadão ao Estado), o Código 

Português  atua  por  um viés  centrífugo (do Estado ao cidadão).  Essa  observação se  torna 

importante para entendermos que o “princípio da boa administração” ainda não possui um 

conteúdo jurídico fixo e estabilizado.

Essa aparente contradição pode ser diluída se atentarmos para o fato de que a boa 

administração nasce por intermédio do Direito Público Internacional, ou conforme Rodríguez 

Bereijo, quando pela primeira vez, um elenco normativo comunitario tornam-se reconhecidos 

“en  muy  diversos  instrumentos  jurídicos,  se  recogen  en  un  texto  único  y  sistemático  el  

311 Hauriou, Maurice (1968) La teoría de la institución y de la fundación. (Ensayo de vitalismo social). Buenos 
Aires: Editorial Abeledo-Perrot.

312 Disponível em: https://www.colexopenaccess.com/libros/la-buena-administracion-procedimiento-
administrativo-derecho-administrativo-iberoamericano-7569

313 Art. 41. 1. Todas as pessoas têm direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituições e órgãos da  
União de forma imparcial, equitativa e num prazo razoável. 2. Este direito compreende, nomeadamente: o 
direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a 
afecte desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no  
respeito dos legítimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial, a obrigação, por 
parte da administração, de fundamentar as suas decisões. 3. Todas as pessoas tem direito à reparação, por  
parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituições ou pelos seus agentes no exercício das 
respectivas funções, de acordo com os princípios gerais comuns às legislações dos Estados-Membros. 4. 
Todas as pessoas tem a possibilidade de se dirigir às instituições da União numa das línguas oficiais dos  
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma língua.

314 Art. 5º. 1 – A Administração Pública deve pautar-se por critérios de eficiência, economicidade e celeridade. 2  
– Para efeitos do disposto no número anterior, a Administração Pública deve ser organizada de modo a 
aproximar os serviços das populações e de forma não burocratizada.
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conjunto de derechos civiles, políticos, económicos y sociales de los ciudadanos europeos y  

de todas las personas que viven en el territorio comunitario”.315

Em publicação apresentada pela Universidade do Minho316, podemos ver alguns dos 

melhores comentários sobre a Carta de Direitos Fundamentais do velho continente, entretanto, 

ao  que  nos  é  de  maior  interesse,  isto  é,  o  conceito  de  boa  administração,  a  obra  vacila, 

afirmando  que  o  conceito  de  boa  administração  é  difícil  delimitação,  o  que  significa  a 

necessidade  de  se  buscar  seu  significado  em  fontes  diversas317.  Vanice  Valle,  na  esteira 

daqueles que defendem um conceito amplo, vaticina que:

O  direito  fundamental  à  boa  administração  traduzido  na  sua  dimensão 
objetiva  como  governança  incorpora  à  ideia  de  resultado,  a  
sobrevalorização  da  cidadania  ativa;  evoluindo  de  uma  lógica 
marcadamente  economicista,  para  curvar-se  a  uma  dimensão  ética  que 
necessariamente deve orientar o poder num Estado Democrático de Direito. 
Significa dizer que se o resultado do agir estatal se revela economicamente 
positivo  –  mas  se  constrói  à  margem da  cidadania  –  a  ele  não  se  pode 
reconhecer um sinal de absoluta legitimidade, posto que alcançado com a 
renúncia  ou  o  apequenamento  da  sociedade  civil  como  coautora  de  seu 
próprio destino.318

A professora afirma, ainda, que o ponto em comum entre os autores nacionais que 

sustentam  a  existência  em  nosso  sistema  constitucional  do  direito  fundamental  à  boa 

administração  é  o  reconhecimento  de  seu  caráter  implícito,  entretanto,  decorrente  dos 

fundamentos constitucionais que enaltecem os direitos fundamentais. Para a Professora, a boa 

administração seria viabilizada pelo gerencialismo da nova gestão pública, o que justificaria 

315 RODRÍGUEZ BEREIJO,  A.:  La  Carta  de  Derechos  Fundamentales  de  la  Unión  Europea.  Universidad 
Autónoma de Madrid, Lección inaugural del Curso académico 2000-2001, Servicio de imprenta de la UAM, 
2000, página 9. Sobre el contexto y contenido de la Carta, así como sobre la protección de los derechos en la  
misma,  véanse  los  trabajos  de  las  Jornadas  de  estudio  celebradas  en  Estrasburgo,  en  junio  de  2000,  
publicados en la Revue Universelle des Droits de l’Homme, Vol. 12, n.° 1-2, septiembre de 2000, pp. 2 y ss y 
una importante  literatura,  entre  otros,  CORRIENTE CÓRDOBA, J.  A.,  “La protección de  los  derechos 
económicos, sociales y culturales en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea”, Anuario de  
Derecho europeo, núm. 2, Universidad de Sevilla, 2002, págs. 117-135. FERNÁNDEZ TOMÁS, A., “La 
Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea: estructura, ámbito de aplicación, invocabilidad y 
contenido” en Anuario de Derecho europeo, núm. 2, Universidad de Sevilla, 2002. CARRILLO LÓPEZ, M., 
“La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea”, Revista Vasca de Administración Pública,  
núm. 65, 2003, págs. 145-165.

316 Disponível em: 
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/93188/1/The%20Charter%20of%20Fundamental%20Ri
ghts%20of%20the%20EU%20-%20A%20Commentary.pdf

317 (a) a jurisprudência do Tribunal de Justiça da união Europeia; (b) o conceito de “boa governança”, usado  
pela Comissão Europeia no Livro Branco sobre Governança Europeia; (c)  o conceito de “administração 
europeia  aberta,  eficiente  e  independente”  conforme  enunciado  no  Artigo  298  Tratado  sobre  o 
funcionamento da União Europeia e também (d) o conceito de “má administração”, definido no Artigo 228 
deste mesmo Tratado.

318 VALLE, Vanice Regina Lírio do. Direito fundamental à boa administração e governança: democratizando a 
função administrativa. Tese (Pós-Doutorado em Administração) - Escola Brasileira de Administração Pública 
e de Empresas, Fundação Getúlio Vargas – FGV, Rio de Janeiro, 2010.
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parte  da  doutrina  em  defender  a  utilização  da  boa  administração  como  prática  de 

governança319.

Ratificando-se essa ideia de conglobamento principiológico, a boa administração já 

pode  ser  vista  em  julgados  do  Supremo  Tribunal  Federal,  até  mesmo  abarcando  outro 

princípio, o da confiança legítima. Segundo alguns acórdãos, a boa administração seria uma 

atividade  desenvolvida  conforme  critérios  fundados  em  transparência,  motivação, 

imparcialidade  e  probidade;  dessa  forma,  estaria  orientada  à  efetividade  dos  direitos 

fundamentais, em coerência com o estado de confiança relativo aos seus atos, comissivos ou 

omissivos.  Conclui  o  STF,  que  a  boa  administração  constitui-se  em  verdadeiro  direito 

fundamental.320

Doutrinariamente,  pode-se dizer que a boa administração “nasce” em 2009, com o 

pensamento  de  Sabino Cassese  sobre  o  tema,  e  neste  trabalho,  o  Professor  italiano tenta 

responder  a  algumas  indagações,  dentre  as  quais  a  ideia  de  que  a  administração 

contemporânea deve sair do campo exclusivo da eficácia e partir para o campo dos direitos 

dos cidadãos321. Cassese deixa claro que a boa administração evoluiu no sentido de que, num 

primeiro momento, a Constituição definia um único objetivo à administração, direcionando-o 

ao legislador/administrador, portanto, um valor limitado e interno dentro do aparelho estatal, e 

em segundo momento, a sua projeção para fora do círculo do Estado, isto é, para dentro da 

comunidade.322

Em  pesquisa  mais  apurada,  já  podemos  encontrar  a  boa  administração  nos  mais 

variados municípios, situações e colocações jurídicas,  vide o caso do Decreto Municipal do 

Rio  de  Janeiro  de  n.º  48.668/2021,  que.  no  tópico  de  “considerandos”, vincula  a  boa 

administração à economicidade. Na mesma linha, temos o caso do Decreto de n.º 46.979/2006 

do município de São Paulo que atribui a responsabilidade da boa administração das verbas 

públicas  ao  representante  da  OSCIP.  Veja  que  no  primeiro  caso,  a  boa  administração  se 

encontra como orientação prévia de custos, enquanto, no segundo caso, temos atribuição de 

responsabilidade direta (probidade administrativa).

O desafio para se conceituar a figura da boa administração, passa, e muito, pelo grau 

de indeterminabilidade de seu conteúdo e pela ausência de uma historicidade construída e 

319 Vide os casos da Lei n.º 13.303/2026, que afirma em seu Art. 12. que a empresa pública e a sociedade de 
economia mista deverão  adequar constantemente suas práticas ao Código de Conduta e  Integridade e a 
outras regras de boa prática de governança corporativa, na forma estabelecida na regulamentação desta Lei.

320 ACO  3518/MC.  Relator(a): Min.  RICARDO  LEWANDOWSKI.  Julgamento: 17/08/2021. 
Publicação: 18/08/2021.

321 Disponível  em:  https://images.irpa.eu/wp-content/uploads/2019/04/Diritto-alla-buona-amministrazione-
barcellona-27-marzo.pdf

322 Devemos lembrar que no texto em comento, Cassese avaliou a natureza jurídica da boa administração por  
meio de 7 funções, quais sejam, as  funções, a extensão, o valor jurídico, os conteúdos, os destinatários, a 
eficácia e os sistemas de controle de implementação do princípio.
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elaborada com base em conflitos sociais, o que pode ser visto em Martín Rebollo, quando 

sustenta que a boa administração “es una de esas expresiones que objetivamente dicen más  

bien poco, pero que tienen una gran potencialidad y un efecto balsámico en la medida en que  

sirven  para  todo y  se  generalizan sin  saber  muy bien,  a  veces,  qué  suponen,  innovan o  

significan”323.

Ao  comentar  algumas  normas  espanholas,  o  catedrático  ibérico  afirma,  em  visão 

cética,  que a  boa administração deixará  de  ser  apenas  um conceito charmoso,  quando os 

resultados administrativos forem atestados pelos seus respectivos destinatários,  que devem 

poder dispor de instrumentos que viabilizem sua exigência.

De toda sorte, o conteúdo jurídico da boa administração ainda se encontra em fase de 

construção,  sobretudo no Brasil,  que vive em meio a uma hiper-realidade principiológica, 

onde tudo cabe e muita coisa não se aplica. Nesse cenário, indagar se podemos descobrir qual 

a real natureza jurídica da boa administração. Estaríamos falando de um dever, de um valor 

filosófico,  tal  qual  a  justiça,  a  moral  e  a  ética  ou  estamos tratando  de  uma nova  norma 

jurídica? Mas se norma, estaríamos tratando de postulado, regra ou princípio?

3.2.1 O problema acerca da natureza jurídica da boa administração

 Inicialmente,  deve-se  deixar  claro  que  o  art.  41  da  Carta  Europeia  de  Direitos 

Fundamentais, ao diplomar o tema, batiza-o como “Direito a uma boa administração”, e assim 

o descreve:

1. Todas as pessoas têm direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas 
instituições, órgãos e organismos da União de forma imparcial, equitativa e 
num prazo razoável.
2. Este direito compreende, nomeadamente: a) O direito de qualquer pessoa a 
ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que 
a afecte desfavoravelmente; b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos 
processos  que  se  lhe  refiram,  no  respeito  pelos  legítimos  interesses  da 
confidencialidade e do segredo profissional e comercial; c) A obrigação, por 
parte da administração, de fundamentar as suas decisões.
3. Todas as pessoas têm direito à reparação, por parte da União, dos danos 
causados  pelas  suas  instituições  ou  pelos  seus  agentes  no  exercício  das 
respectivas  funções,  de  acordo  com  os  princípios  gerais  comuns  às 
legislações dos Estados-Membros.
4. Todas as pessoas têm a possibilidade de se dirigir às instituições da União 
numa  das  línguas  dos  Tratados,  devendo  obter  uma  resposta  na  mesma 
língua.

323 Buena Administración. Luis Martín Rebollo. Enciclopedia de las Ciencias Morales y Políticas para el siglo 
XXI: Ciencias Políticas y Jurídicas (con especial referencia a la sociedad poscovid 19) / Benigno Pendás 
García (ed. lit.), Miguel Herrero y Rodríguez de Miñón (pr.), 2020, ISBN 978-84-340-2667-4, p.568-570.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=143921
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=607762
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=607762
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=822244
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=822244
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Ao lermos esse texto de forma minuciosa, fica difícil não darmos certa razão às críticas 

realizadas pela professora Carla Amado, se não pela contundência das adjetivações, mas ao 

menos,  pelo reconhecimento de que todas  as  determinações desta  norma já  se  encontram 

previstas por todo o corpo jurídico já existente. Entretanto, acreditamos que esse pensamento 

ignora algo muito importante, algo que precisa ser reafirmado de tempos em tempos, e que 

não está atrelada a uma perspectiva eminentemente positivista.

A Carta Europeia de Direitos Fundamentais possui ao todo sete capítulos, os quais 

tratam  respectivamente,  da  dignidade,  das  liberdades,  da  igualdade,  da  solidariedade,  da 

cidadania, da justiça e um derradeiro capítulo sobre suas disposições gerais. Interessante notar 

que a opção política da Carta parte da teoria dos Direitos Fundamentais, mas a esta não se 

limita, pois prevê textualmente a dignidade humana em precedência à liberdade e destaca uma 

maior proteção do cidadão em relação à máquina pública, nos capítulos referentes à cidadania 

e a justiça.

Da mesma forma que o direito deve servir ao ser humano e não o ser humano ao 

direito, a referida Carta Europeia possui claro tom de reafirmação, não apenas jurídica (o que 

confirmaria  a  posição  adotada  pela  citada  Professora),  mas  acima  de  tudo,  valorativa.  É 

preciso entender que o direito não se estabelece apenas com a sua instituição, mas também 

mediante  a  reafirmação  dos  valores  sociais  que  fundamentaram  a  própria  ideia  de 

Democracia.

Logo, levando-se em conta a realidade brasileira, bem como se adotássemos a posição 

restritiva  da  cara  Professora  portuguesa,  o  que  nos  impediria  de  recriminar  e  julgar 

desnecessária a previsão do art. 2º da Lei de processo administrativo na administração pública 

federal, a qual descreve diversos princípios já previstos na Constituição Federal, tais quais, a 

legalidade, a moralidade, a eficiência, a ampla defesa e o contraditório?

A função da Carta Europeia vai além de repetir normas preexistentes, em verdade, tal 

atitude se estabelece necessária para ratificar valores democráticos, sobretudo em momentos 

de crises, sejam elas éticas, morais, sociais ou econômicas. Repetimos, de tempos em tempos, 

o Direito fala, seja para renovar seus valores, impor novas regras ou reafirmar seus objetivos, 

o que pode ser lido no preâmbulo da Carta324.
324 Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma união cada vez mais estreita, decidiram partilhar um futuro 

de paz, assente em valores comuns. Consciente do seu patrimônio espiritual e moral, a União baseia-se nos  
valores indivisíveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade;  
assenta nos princípios da democracia e do Estado de direito. Ao instituir a cidadania da União e ao criar um  
espaço de liberdade, de segurança e de justiça, coloca o ser humano no cerne da sua ação. A União contribui 
para a preservação e o desenvolvimento destes valores comuns, no respeito pela diversidade das culturas e  
das  tradições  dos  povos  da  Europa,  bem  como  da  identidade  nacional  dos  Estados-Membros  e  da 
organização  dos  seus  poderes  públicos  aos  níveis  nacional,  regional  e  local;  procura  promover  um 
desenvolvimento equilibrado e duradouro e assegura a livre circulação das pessoas, dos bens, dos serviços e 
dos capitais, bem como a liberdade de estabelecimento. Para o efeito, é necessário, conferindo-lhes maior  
visibilidade por meio de uma Carta, reforçar a proteção dos direitos fundamentais, à luz da evolução da 
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Em seu sítio325 eletrônico e de maneira didática, o Parlamento Europeu afirma que os 

direitos fundamentais destacados no corpo da Carta servem para homogeneizar a evolução e 

adoção dos direitos  fundamentais  nos diversos países  da União Europeia,  condensando-se 

assim um mínimo ético irredutível no continente. De todo modo, a Carta da União Europeia 

constitui, antes de tudo, ferramenta de caráter político, pois incentiva seus membros a garantir  

um  núcleo  duro  de  direitos  fundamentais,  notadamente  aqueles  que  sofrem  ataques 

contemporâneos.

Em termos sintéticos, poderíamos afirmar que o direito à boa administração, conforme 

parâmetros normativos da Carta Europeia, resume-se aos direitos do contraditório e ampla 

defesa,  do acesso informacional,  da fundamentação pública,  e  da responsabilidade estatal. 

Devemos lembrar que todos esses direitos,  além de exteriorizações de uma administração 

pública  imparcial,  equitativa  e  célere,  também  encontram-se  inseridos  em  um  plano 

processual,  isto é,  poderíamos ainda dizer  que o direito à boa administração reside numa 

relação democrático-dialógica entre o particular e o poder público.

Sob essa realidade processual,  a boa administração já se faz presente nos tribunais 

europeus,  vide o  caso  da  Corte  Constitucional  Italiana326,  que  ao  julgar  determinado  ato 

sociedade,  do progresso social  e  da  evolução científica  e  tecnológica.  A presente  Carta  reafirma,  no 
respeito pelas atribuições e competências da Comunidade e da União e na observância do princípio da 
subsidiariedade,  os  direitos  que  decorrem,  nomeadamente,  das  tradições  constitucionais  e  das 
obrigações  internacionais  comuns  aos  Estados-Membros,  do  Tratado  da  União  Europeia  e  dos 
Tratados  comunitários,  da  Convenção  europeia  para  a  proteção  dos  direitos  do  Homem  e  das 
liberdades fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela Comunidade e pelo Conselho da Europa, 
bem como  da  jurisprudência  do  Tribunal  de  Justiça  das  Comunidades  Europeias  e  do  Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem. O gozo destes direitos implica responsabilidades e deveres, tanto para 
com as outras pessoas individualmente consideradas, como para com a comunidade humana e as gerações 
futuras.  Assim sendo, a União reconhece os direitos,  liberdades e princípios a seguir enunciados.  (grifo  
nosso).

325 Os direitos dos cidadãos da UE foram estabelecidos em alturas diferentes, de formas distintas e de maneiras  
desiguais  nos  vários  países.  Para  refletir  as  mudanças  na  sociedade,  assim  como os  desenvolvimentos 
científicos e tecnológicos, a UE decidiu congregar todos os direitos pessoais, cívicos, políticos, económicos 
e  sociais  num  único  documento:  a  Carta  dos  Direitos  Fundamentais.  Disponível  em: 
https://www.europarl.europa.eu/topics/pt/article/20191115STO66607/cinco-factos-sobre-a-carta-dos-
direitos-fundamentais-da-uniao-europeia

326 Sentença  n.º  47/2003:  CONTRADDITTORIO  ENDOPROCEDIMENTALE.  La  Commissione  tributaria  
regionale per la Toscana ha dubitato della legittimità costituzionale dell’art. 12, comma 7, della legge n.  
212  del  2000  (Statuto  dei  diritti  del  contribuente),  nella  parte  in  cui  non  prevede  il  contraddittorio  
endoprocedimentale negli accertamenti “a tavolino” posti in essere dall’Agenzia delle entrate. Secondo il  
giudice  rimettente,  il  sistema  tributario  sarebbe  infatti  caratterizzato  da  un’ingiustificata  disparità  di  
trattamento  tra  le  cosiddette  verifiche  precedute  da  accessi  in  loco,  che  si  svolgono  nei  locali  dei  
contribuenti,  e  le  cosiddette  verifiche  “a  tavolino”,  che  si  svolgono,  invece,  presso  gli  uffici  
dell’amministrazione,  con i  dati  di  cui  quest’ultima ha la  disponibilità.  La Corte  costituzionale  con la  
sentenza  n.  47  (relatore  Augusto  Barbera),  depositata  oggi,  pur  rilevando  l’inadeguatezza  dell’attuale  
normativa  sul  contraddittorio  endoprocedimentale,  ha  dichiarato  l’inammissibilità  della  questione,  in  
quanto il superamento del rilevato dubbio di legittimità esige un intervento di sistema che spetta unicamente  
al legislatore. Tenuto conto, infatti, della pluralità delle soluzioni possibili in ordine all’individuazione dei  
meccanismi con cui assicurare la formazione partecipata dell’atto impositivo, che ne modulino ampiezza,  
tempi e forme, è solo il Parlamento che, con un tempestivo intervento normativo, può colmare la lacuna  
evidenziata,  garantendo  l’estensione  del  contraddittorio  nei  procedimenti  di  imposizione  
tributaria.CONTRADITÓRIA ENDOPROCEDIMENTAL. A Comissão Fiscal Regional da Toscana duvidou 
da  legitimidade  constitucional  do  art.  12,  §  7º,  da  Lei  nº.  212  de  2000  (Estatuto  dos  Direitos  do 
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administrativo da Comissão Tributária  Regional  de  Toscana,  afirmou que a  administração 

tributária deve valorizar a oitiva do contribuinte, mediante processo administrativo efetivo. 

Neste caso, dois motivos foram levantados pela Corte Constitucional, o primeiro, que seria o 

de  aprimorar  a  defesa  do  contribuinte,  e  o  segundo,  aplicando-se  a  boa  administração,  a 

tentativa em diminuir a quantidade exorbitante de litígios fiscais.

Para além dos conceitos de boa administração já expostos até aqui, entendemos que o 

seu significado se encontra atrelado a um compêndio jurídico variável, de cunho ideológico, e 

de efeitos vinculantes gradativos, devidamente formado por âncoras normativas localizadas 

em diferentes dimensões dos direitos fundamentais, notadamente àquelas que dizem respeito à 

relação entre a administração pública e cidadãos. Explicamos.

Em tom de direito comparado, a Constituição do Brasil estabelece que a administração 

pública, direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e 

dos  Municípios  obedecerá  aos  princípios  de  legalidade,  impessoalidade,  moralidade, 

publicidade e eficiência. Ao seu modo, a Constituição da Espanha dispõe que a administração 

pública “sirve con objetividad los intereses generales y actúa de acuerdo con los principios  

de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento  

pleno a la ley y al Derecho”327.

Ao  confrontarmos  tais  disposições  constitucionais,  percebemos  a  existência  de 

intenções  diversas,  ou  seja,  de  algum  modo  e  por  determinado  motivo,  o  princípio  da 

impessoalidade se tornou mais  importante  para  o Brasil,  ao passo que para a  Espanha,  a 

hierarquia se  fez central  frente  a  alguma necessidade específica do país.  Entretanto,  seria 

equivocado afirmar que o Brasil não dispõe sobre a hierarquia ou que a Espanha desconhece a  

impessoalidade, o que nos leva à inevitável conclusão de que o Direito, ao falar, coloca em 

destaque as maiores e mais importantes necessidades de sua comunidade, não prejudicando a 

existência de outros direitos pressupostamente existentes em seu respectivo ordenamento.

Contribuinte),  na  parte  em  que  não  dispõe  sobre  contra-interrogatório  intraprocessual  nas  avaliações 
“documentais” realizadas pela Receita Federal. Segundo o juiz de reenvio, o sistema fiscal caracteriza-se, na  
realidade, por uma disparidade de tratamento injustificada entre os chamados controlos precedidos de visitas  
in loco, que têm lugar nas instalações dos contribuintes, e os chamados "controlos documentais", que se 
realizam, nos gabinetes da administração, com os dados de que esta dispõe. O Tribunal Constitucional com a  
sentença  n.  A  Resolução  nº  47  (relator  Augusto  Barbera),  protocolada  hoje,  embora  constatando  a 
inadequação  da  legislação  vigente  sobre  contra-interrogatório  intraprocessual,  declarou  a  questão 
inadmissível, pois a superação da dúvida de legitimidade identificada exige uma intervenção sistêmica de 
responsabilidade exclusiva do legislador. Tendo em conta, de facto, a pluralidade de soluções possíveis no 
que diz respeito à identificação dos mecanismos para assegurar a formação participativa do ato fiscal, que  
modulam o seu âmbito, calendário e formas, é apenas o Parlamento que, com intervenção regulamentar 
atempada,  pode  preencher  a  lacuna  apontada,  garantindo  a  ampliação  do  interrogatório  em  processos 
tributários.  (livre  tradução).  Disponível:https://www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/
CC_CS_20230321165841.pdf.

327 Art. 103. 1. Disponível em: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php.

https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php
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Portanto, nada impede que, num futuro próximo, a Plenária das Nações Unidas ou o 

Congresso  Nacional  implementem  a  figura  da  Boa  Administração  por  meio  de  outras 

qualificações (administração imparcial, equitativa e célere) ou de outras medidas protetivas 

(contraditório  e  ampla  defesa,  do  acesso  informacional,  da  fundamentação  pública,  e  da 

responsabilidade estatal) diversas das estabelecidas pelo Parlamento Europeu. Nesse sentido, 

precisamos dizer que a boa administração, a depender das espécies de direitos, eleitas como 

objetos de proteção, por vezes carecerá de sua devida regulação infralegal.328

Desta forma, e seguindo os exemplos anteriormente consignados, a Câmara Municipal 

do Rio de Janeiro poderá estabelecer que a administração municipal carioca deva ser proba, 

eficiente e célere (qualificações), devendo-se proteger a boa-fé, a economicidade, a eticidade e 

os  prazos  processuais  tributários  (medidas  protetivas).  Como  pode  ser  visto,  a  boa 

administração possui um conteúdo amplo, elegível de forma livre e que servirá de parâmetro 

normativo para a administração local, o que acaba por excluir qualquer predefinição, estática e 

invariável.  No entanto,  a  boa administração não se restringe ao seu conceito formal,  mas 

também as questões atinentes à sua materialidade. Vejamos.

Ao considerarmos os quatro direitos fundamentais elencados pelo art. 41 da Carta de 

Direitos Fundamentais da União Europeia,  quais sejam, o contraditório e ampla defesa,  o 

acesso informacional,  a  exigência de fundamentação pública,  e  a  responsabilidade estatal, 

podemos  notar  que,  independente  de  tais  direitos  escolhidos,  de  suas  dimensões  e 

historicidade,  a  boa  administração  finca  ideia  numa  relação  baseada  na  horizontalidade 

processual e dialógica entre o Estado e o cidadão.

Não  há  que  se  falar,  portanto,  numa  boa  administração  calcada  em verticalidade, 

imperatividade, coercibilidade e autoexecutoriedade. Independente da vertente adotada, a boa 

administração constitui-se em vetor valorativo de normas jurídicas (postulados, princípios e 

regras) para a defesa de qualquer indivíduo que não seja, direta ou indiretamente, Estado329. 

328 En el caso del derecho a la buena administración, se proclama un derecho que constituye toda una síntesis de  
derechos,  principios generales del Derecho, de principios rectores y de meros criterios de actuación. Es  
evidente que ciertas facetas del derecho, como el acceso a los documentos de los expedientes, gozan de un  
desarrollo normativo que ha permitido un mayor grado de garantía del mismo. Por ello, respecto a las otras 
facetas,  problemente  sólo  tras  su  definición  como  derecho  subjetivo  por  el  legislador  comunitario 
encontraremos solución  positiva  a  la  pregunta  sobre  la  eficacia  y  la  tutela  de  este  derecho a  la  buena  
administración.  De  este  modo,  corresponde  al  legislador  comunitario  regular  como  tales  determinados 
aspectos asociados sobretodo a la participación ciudadana. En esta ordenación deberá tener en cuenta la  
interpretación que de las diferentes facetas del  derecho ha realizado la jurisprudencia comunitaria en el 
ámbito de las Administraciones europeas. Em:  https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3870621.pdf.

329  Nesse sentido Vanice Valle corrobora o entendimento de que a boa administração se constitui em valor, em 
que pese se sustentar na ideia de governança. lemos: De outro lado, o Direito não pode ter a pretensão de  
internalizar em seu próprio sistema, um valor – boa administração – que, por definição, é dinâmico, sem 
preservar essa mesma característica. Juridicizar boa administração não pode jamais significar uma ruptura, 
ou  pretensão  de  estabilização  de  um  conceito  que  repudia  visceralmente  a  cristalização,  exigindo,  ao  
contrário, adaptação permanente, resiliência.  VALLE, Vanice Regina Lírio do. Direito fundamental à boa 
administração  e  governança:  democratizando  a  função  administrativa.  Tese  (Pós-Doutorado  em 
Administração) - Escola Brasileira de Administração Pública e de Empresas, Fundação Getúlio Vargas –  
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Deste modo, todo e qualquer direito atrelado à boa administração deve atuar no sentido de 

proteção e promoção da dignidade, liberdade, isonomia, solidariedade, cidadania e justiça.

Nessa mesma orientação, Beatriz Tomáz Mallén afirma que a boa administração “tiene 

que ver con los derechos básicos de la persona y con su relación respecto de uno de los  

órganos constitucionales fundamentales en la vida de los ciudadanos”330. A Professora chega 

a defender: a) a necessidade de uma regulação dos direitos fundamentais relacionados à boa 

administração, b) uma definição exata de seu conteúdo jurídico, c) quais seriam os efeitos da 

boa administração sobre seus beneficiários, e d) quais garantias estariam disponíveis para a 

pronta defesa desse direito.

Recentemente, o Governo Italiano apresentou junto à União Europeia, um plano de 

reestruturação governamental, propondo revisar 144 investimentos e reformas relacionadas às 

seis  áreas,  mudanças  que  dizem  respeito  à  digitalização  e  competitividade,  transição 

ecológica, mobilidade sustentável, educação e pesquisa, inclusão e coesão à saúde. Mediante 

alguns  Decretos  Legislativos  e  no  intuito  de  buscar  uma  burocracia  mais  eficiente,  tais 

novidades visam construir uma nova política de simplificação de ações administrativas, com 

base na boa administração, facilitando a vida útil com contribuinte.331

Todos esses conceitos sobre a figura da boa administração - com sobrelevado destaque 

para a doutrina espanhola-,  já  nos permite,  se não encerrar a  discussão,  mas pelo menos, 

conceber uma definição minimamente segura quanto aos seus contornos gerais. Portanto, ao 

que  já  foi  demonstrado,  podemos,  e  com relativa  segurança,  atestar  a  existência  de  dois 

elementos constitutivos da boa administração:  um de âmbito formal-semântico e outro de 

âmbito material-teleológico.

Contudo, antes de adentrarmos nas especificações de tais âmbitos, precisamos deixar 

clara a diferença entre valor e norma (princípios e regras), o que será feito com base nas lições 

de von Wright, estruturas teóricas adotadas posteriormente por Alexy. Para eles, os conceitos 

práticos  dividem-se  em  três  categorias,  quais  sejam,  deontológicos,  axiológicos  e 

FGV, Rio de Janeiro, 2010.
330 El derecho fundamental a una buena administración/ Beatriz Tomás Mallén. Madrid: Instituto Nacional de 

Administración Pública, 2004. p. 342, (Estudios).
331 Nesse sentido, vide o caso do Decreto-Lei n.º 24/2023, já convertido em Lei, que dispõe sobre a busca da  

racionalização e eficiencia da organização estatal.  Riforma 2.2: Buona amministrazione e Semplificazione.  
Le politiche e gli interventi di semplificazione hanno la finalità   di eliminare i vincoli burocratici e rendere  
più  efficace  ed  efficiente  l’azione  amministrativa,  riducendo  tempi  e  costi  per  cittadini  e  
imprese.    Importanti  risultati  sono  stati  raggiunti  grazie  all’immediata  attuazione  delle  norme  di  
semplificazione comprese nei  decreti-legge n.  77/2021 e n.  152/2021. Sono inoltre previsti  interventi  di  
semplificazione da attuarsi con ricorso a fonti secondarie e a investimenti per la reingegnerizzazione e la  
digitalizzazione dei processi. In particolare, tale riforma prevede la semplificazione e reingegnerizzazione di  
600 procedure critiche per cittadini e imprese entro la metà dell’anno 2026, di cui le prime 200 già entro il  
2024.  Disponível  em:  https://www.funzionepubblica.gov.it/riforma-22-buona-amministrazione-e-
semplificazione.
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antropológicos332. Para Alexy, sendo aceita essa tripartição, ficaria fácil perceber a diferença 

entre  princípio  e  valor,  pois  para  ele,  enquanto  os  Princípios  são  mandamentos  de  um 

determinado tipo, a saber, mandamentos de otimização, os Valores, por sua vez, fazem parte 

do nível axiológico, confundindo-se com a sua própria qualidade intrínseca.

Sob esse aspecto,  podemos afirmar que a boa administração se concebe como um 

valor333 simbolicamente positivado, tal qual um espírito de norma exposto, ou seja, em um 

substrato  filosófico  do  ser  axiológico  que  orienta  a  aplicação  do  dever-ser  deontológico, 

funcional e prático. Em que pesem as críticas realizadas sobre um sistema purista de valores, 

possivelmente  influenciado  pelo  Tribunal  Constitucional  Alemão334,  sua  presença  (valor) 

realça  não apenas  a  complexidade das  teorias  dos  direitos  fundamentais  existentes,  como 

também, reforça o constructo principiológico existente em qualquer sistema constitucional.

Sob  esse  cenário,  em  âmbito  formal-semântico,  podemos  dizer  que  a  boa 

administração constitui-se em valor normativo-deontológico, por isto, positivado, que por sua 

vez,  condiciona  a  administração  pública  a  agir  em  conformidade  com  um  plexo 

principiológico de direitos  fundamentais  interdimensionais  predeterminados.  Já  em âmbito 

material-teleológico,  a  boa  administração constitui-se  na  prospecção  normativo-axiológica 

pela qual a administração pública encontra-se consubstanciada na proteção e promoção de 

determinado  quadro  irredutível  de  direitos  fundamentais  pertencentes  ao 

cidadão/particular/usuário.

De outra maneira, em síntese, podemos ainda afirmar que a boa administração é norma 

jurídica que impõe a administração pública limites de atuação sobre determinados direitos 

fundamentais de existência, liberdade e coletividade. Desta forma, pode-se dizer que a busca 

pela real localização topográfica da boa administração, se é que ela existe, deve ser colocada 

332 Exemplos de conceitos  deontológicos  são os conceitos de dever, proibição, permissão e de direito a algo. 
Comum a esses conceitos, como será demonstrado mais adiante, é o fato de que podem ser reduzidos a um 
conceito  deôntico  básico,  que  é  o  conceito  de  dever  ou  de  dever-ser.  Já  os  conceitos  axiológicos  são 
caracterizados pelo fato de que seu conceito básico não é o de dever ou de dever-ser, mas o conceito de bom. 
A diversidade de conceitos axiológicos decorre da diversidade de critérios por meio dos quais algo pode ser  
qualificado como bom. Assim, conceitos axiológicos são utilizados quando algo é classificado como bonito, 
corajoso, seguro, econômico, democrático, social, liberal ou compatível com o Estado de Direito. Exemplos 
de conceitos  antropológicos,  por fim, são os conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisão e ação. 
Esses três grupos de conceitos abarcam o campo de disputas fundamentais tanto na Filosofia Prática quanto  
na Ciência do Direito.  Teoria dos direitos fundamentais /  Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da 
Silva. Imprenta: São Paulo, Malheiros, 2014. p 146.

333 O conceito de valor é utilizado de formas muito distintas tanto na linguagem coloquial, quanto no jargão 
filosófico,  quanto na linguagem técnicas das diferentes ciências.  Aqui não é necessário descrever esses, 
diferentes usos, nem abordar suas inúmeras tentativas de classificação. A comparação entre valor e princípio 
pode se basear em algumas características estruturais gerais e elementares dos valores. Elas ficam visíveis 
quando  se  observa  uma  diferença  fundamental  na  utilização  da  expressão  “valor”:  a  diferença  entre  a 
constatação de que algo  tem  um valor e que algo  é  um valor.  Teoria dos direitos fundamentais / Robert 
Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, Malheiros, 2014. p. 147.

334 Ernst Forsthoff, Der Staat der Jndustriegesellschaft, 2ª ed., München: Beck,1971, p. 69. Destaque para a 
expressão utilizada pelo autor ao se criticar a teoria valorativa dos direitos fundamentais: “dissolução da 
clareza conceitual em falatório”.
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em segundo plano, já que a centralidade de sua existência se encontra na prospecção, isto é, 

localiza-se  na  teleologia  de  seu  dever-ser,  portanto,  na  defesa  e  promoção  de  direitos 

fundamentais que impeçam eventuais ações abusivas por parte da administração pública.

3.2.2 Eficiência e boa administração: uma relação não necessariamente recíproca

No início deste tópico, colacionamos algumas das mais destacadas posições sobre o 

quão idênticas podem ser consideradas as figuras da eficiência e da boa administração, bem 

como as principais fontes desta última, entretanto, partindo do conceito apresentado a pouco, 

precisamos esclarecer se a boa administração se resume efetivamente a uma figura jurídica 

necessariamente atrelada à eficiência.

Independente de apresentarmos um conceito mais concreto de eficiência,  tema que 

será devidamente abordado e desenvolvido no próximo capítulo, precisamos realçar, o que 

para muitos,  confunde-se com a boa administração.  Riccardo Ursi,  Professor  de Palermo, 

afirma inclusive que “existe outro conceito mais profundo à eficiência administrativa, que  

tem as suas raízes no pensamento ocidental e que vê a taxa como a conotação predominante  

da boa administração”335.

Ao abordar o art. 97 da Constituição Italiana, ele afirma que tal dispositivo, ao declarar 

o que seria bom andamento e imparcialidade da administração, identifica a boa administração 

como um fenômeno vinculado à eficiência, contudo, não necessariamente a mesma eficiência 

que conhecemos, pois seria esta cambiante e compatível com os valores adotados em cada 

época jurídica336.

Existiria  assim,  de  acordo com esse  Professor,  uma sucessão  de  eficiências,  quais 

sejam, uma eficiência-legalidade do Estado liberal, substituída mais tarde por uma eficiência-

eficácia do Estado Social, e por fim, outra substituição, mas agora por uma eficiência baseada 

335 Eficiência é a adequação a um propósito, a capacidade potencial de atingir um objetivo. É percebido como 
um contributo para a concretização de um objetivo e nunca no sentido econômico de uma relação entre  
recursos  e  resultados.  Por  outro  lado,  deve-se  notar  que,  apenas  por  volta  de  meados  do  século  XIX,  
encontramos os  primeiros  escritos  do pai  da  moderna ciência  da construção,  William Rankine,  sobre  a  
eficiência das máquinas a vapor. Nessa perspectiva, eficiência é aptidão para o cargo, o que, segundo a 
conhecida  afirmação  de  Jeremy  Bentham  Disponível  em: 
https://iris.unipa.it/retrieve/handle/10447/225486/410451/Riccardo%20Ursi%20%20La%20giuridificazione
%20del%20canone%20dell'efficienza%20%20della%20pubblica%20amministrazione.pdf

336 A questão  parece  justificada  pela  circunstância,  não  só  de  atribuir  um  significado  partilhado  a  um 
significante por vezes, ambíguo e evasivo, mas sobretudo de determinar um paradigma de referência ao 
cânone jurídico vigente. Como teremos oportunidade de demonstrar, a juridificação da eficiência desenha, no 
decurso da evolução do nosso sistema administrativo, uma parábola em que existem diferentes paradigmas  
do cânone jurídico, que, numa primeira aproximação, parecem caracterizar as fases da dimensão social e 
política do papel da administração nos últimos 150 anos. E assim, concordar sobre o significado a atribuir ao  
conceito de eficiência significa perceber qual é o paradigma jurídico de referência num contexto histórico 
específico.  Disponível  em: 
https://iris.unipa.it/retrieve/handle/10447/225486/410451/Riccardo%20Ursi%20%20La%20giuridificazione
%20del%20canone%20dell'efficienza%20%20della%20pubblica%20amministrazione.pdf
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em  termos  retirados  diretamente  da  Constituição.  Esta  classificação,  ao  correlacionar  a 

eficiência a um determinado tempo normativo e ideológico, acaba por nos remeter a novas 

conclusões, notadamente as que dizem respeito as verdadeiras relações entre eficiência e boa 

administração.

Vejamos, se confrontarmos o conceito material-teleológico, onde a boa administração, 

se  estabelece  mediante  uma  prospecção  normativo-axiológica  pela  qual  a  administração 

pública  se  encontra  consubstanciada  na  proteção  e  promoção  de  determinado  quadro 

irredutível de direitos fundamentais337; frente a uma eficiência normativa e ideologicamente 

mutável  no tempo e  espaço,  podemos chegar  à  conclusão de  que nem toda  eficiência  se 

compatibiliza com a boa administração. Explicamos.

No capítulo anterior, ao afirmarmos que a eficiência experimentou uma considerável 

carga evolutiva, notadamente fundada em modelos econômicos (muitas vezes contraditórios), 

vide os casos da eficiência do primeiro Posner baseada em Pareto, ou posteriormente baseada 

em Kaldor-Hicks, queremos dizer que a teleologia da eficiência muda conforme os valores 

adotados  pela  administração  pública  vigente.  A eficiência,  por  si  só,  é  ser  mutável  que 

instrumentaliza e orienta a própria mecânica da máquina administrativa, ou seja, para a exata 

concepção do que seja eficiência,  à exata medida do que seja seu valor (axiologia) e sua 

finalidade (teleologia).

A eficiência,  portanto,  possui  um arco  axiológico  e  teleológico  consideravelmente 

mais flexível se comparado ao arco axiológico e teleológico da boa administração,  tanto no 

campo  dos  valores,  quanto  no  campo  das  finalidades;  eficiência  e  a  boa  administração 

possuem níveis diferenciados de liberdade, atuação e controle. Podemos dizer então, que a 

eficiência  e  a  boa  administração  constituem  fenômenos  jusfilosóficos  acidentalmente 

idênticos, seja quanto aos valores ou quanto às finalidades, de maneira que não há entre tais  

figuras a obrigatoriedade de semelhança.

Vejamos o seguinte  exemplo.  Em determinado estado da Federação,  o Tribunal  de 

Contas  local,  suspendeu  um  contrato  de  concessão  de  transporte  público  pelo  não 

cumprimento  de  determinadas  cláusulas  contratuais  por  parte  da  empresa  concessionária. 

Nesse  cenário,  determinou-se  que  todos  os  ônibus  pertences  desta  prestadora  de  serviço 

público  fossem guardados  no  pátio  da  empresa  até  o  devido  cumprimento  das  cláusulas 

violadas. Por consequência lógica, parte da comunidade não contou com o transporte público 

para sua locomoção durante o imbróglio contratual.

337 Nesse sentido lecional Ingo Sarlet, ao afirmar que “uma boa administração só pode ser uma administração  
que promova a dignidade da pessoa e dos direitos que lhe são inerentes”.  SARLET, Ingo Wolfgang.  A 
eficácia dos direitos fundamentais. 9ª ed., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.
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Discursivamente, podemos dizer que, a depender dos valores e princípios de eficiência 

adotados nesse caso concreto, os resultados podem ser distantes entre si, caso se adote um 

conceito  de  eficiência  microeconômico,  segundo  o  qual  as  violações  contratuais  se 

sobrelevem em relação aos papéis de caráter público exercidos pelos envolvidos; a medida 

pode ser considerada correta, embora prejudicial à população e comércio. Mas, caso se adote 

um conceito  macroeconômico  de  eficiência,  que  retire  a  responsabilização  da  população, 

direta  ou  indiretamente  pelas  violações  contratuais,  a  referida  decisão  deveria  manter  os 

ônibus em atividade, e buscar outros mecanismos de pressão sobre a concessionária.

 Em  comparação  direta  desses  dois  caminhos,  podemos  afirmar  que  a  boa 

administração  será  encontrada  apenas  na  segunda  decisão,  ou  seja,  naquela  em  que 

teleologicamente se garante os direitos fundamentais que estão além da esfera econômica dos 

participantes diretos do contrato de concessão. É certo que a boa administração surge em 

nosso país logo após a onda reformista da década de 1990, o que pode ser visto em Hely 

Lopes,  quando  já  se  identificava  as  duas  figuras  pela  doutrina  italiana338,  entretanto, 

acreditamos que identificar  a  eficiência  e  a  boa administração de  forma absoluta,  figuras 

historicamente tão díspares, prejudica e eclipsa às suas respectivas historicidades, ideologias e 

finalidades.

Enquanto  a  eficiência  surge  como  método  de  adequação  econômico  e  financeiro, 

mediante  um sentido estritamente  vinculado à  microeconomia  paretiana  de Posner;  a  boa 

administração surge como ratificação de uma política de Direito Comunitário Europeu, no 

sentido de fortalecer os direitos fundamentais do indivíduo contra eventuais abusos praticados 

pelas administrações públicas locais339.

A eficiência, na condição precípua de norma de estrutura complexa (tema que será 

devidamente aprofundado no capítulo seguinte), transita sob contornos jurídicos mais amplos 

e diversificados, chegando a lugares não providos pela boa administração. Tal assertiva se 

fundamenta num plano empírico-comparativo entre as perspectivas axiológicas e teleológicas 

da eficiência e da boa administração. Deste modo, sob a síntese das coisas, caberá à casuística 

do  interesse  público  testado,  o  grau  de  certificação  de  identidade  entre  os  valores  e  as 

finalidades envolvidas.

Nesse percurso, e de acordo com a Professora Vanice do Valle,  “festejada de pronto  

foi a ideia de reconhecimento na ordem jurídica nacional, de um direito fundamental à boa  

338 MEIRELLES, Hely L., Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 20ª ed., 1995. pág. 90.
339  Os objetivos externalizados pelo Parlamento Europeu na preceituação do referido direito fundamental, e das 

decisões concretizadas no Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias demonstra que,  guardadas as  
diferenças  de  contexto,  a  cogitação  ali  empreendida  é  na  essência  a  mesma:  democratizar  a  função  
administrativa,  assegurando voz,  canais  de comunicação e  outros  mecanismos de contribuição que uma 
cidadania  ativa  possa  oferecer. 
https://repositorio.fgv.br/bitstream/handle/10438/6977/VANICE%20VALLE.pdf.
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administração,  cujo  conteúdo,  todavia,  como  é  próprio  aos  direitos  dessa  natureza,  se  

constitui verdadeira obra em andamento”340. Deste modo, em que pese a boa administração 

ainda ser produto de críticas e conceitos, podemos dizer, ao que tangencia a sua relação com a  

eficiência,  que seu campo de atuação embora mais restrito,  constitui-se consideravelmente 

mais denso que a eficiência.

3.3 A Eficiência e a máxima da proporcionalidade: uma dualidade de tratamento

Neste último enfoque sobre o estado da arte da eficiência, abordaremos o quão íntimo 

pode ser o objeto de nosso estudo em função da teoria dos direitos fundamentais, notadamente 

àquela  apresentada  por  Alexy,  ou  seja,  analisaremos  a  eficiência  sob  a  ótica  da  ampla 

proporcionalidade  e  de  suas  parcelaridades,  quais  sejam,  a  necessidade,  a  adequação  e  a 

proporcionalidade em sentido estrito. A justificativa dessa análise, nasce de posicionamentos 

doutrinários, que não àqueles que dizem respeito à governança, e que tentam aproximar e 

identificar a eficiência às figuras de Alexy, na tentativa de legitimar e fornecer outra espécie 

de conteúdo material e complementar ao campo econômico341.

Alexy, em conformidade com os pensamentos de Werner Kirsch e Bernhard Schlink, 

afirma não apenas que “a estrutura do exame da necessidade pode ser representada com o  

auxílio  do  critério  da  eficiência  de  Pareto”342,  como  também  que  ao  se  analisar  as 

possibilidades  relativas  às  questões  de  fato  (pela  análise  conjunta  da  adequação  e 

necessidade), a eficiência de Pareto poderia ser o parâmetro de sopesamento entre princípios 

colidentes. No entanto, deve-se ter cuidado com essa informação, sob pena de acharmos que a 

eficiência de Pareto seja base para todo e qualquer sopesamento entre direitos fundamentais.

Primeiro, porque, como visto, essa espécie de eficiência é aplicada exclusivamente às 

questões  de  fato  (necessidade  a  adequação),  deixando  de  lado  as  questões  de  direito 

(proporcionalidade  em  sentido  estrito)  e  segundo,  porque  as  razões  relevantes  que 

fundamentam  uma  intervenção  estatal  precisam  ser  argumentativas  a  racionalmente 

justificadas,  ou  seja,  as  questões  de  direito  também  precisam  ser  eficientes  no  plano 
340  VALLE, Vanice Regina Lírio do. Direito fundamental à boa administração e governança: democratizando a 

função administrativa. Tese (Pós-Doutorado em Administração) - Escola Brasileira de Administração Pública 
e de Empresas, Fundação Getúlio Vargas – FGV, Rio de Janeiro, 2010. p. 220.

341 O Princípio de Eficiência não é, ao contrário do que se diz, um conceito etéreo, de difícil aplicação, pois há  
parâmetros disponíveis  para  que façamos,  no mínimo, uma análise  lógica,  uma checagem prática e  um 
exame crítico dos fatos, com o fim de verificar se determinada atuação, projeto ou estratégia administrativa é  
ou  não  eficiente.  Neste  mister,  auxilia-nos  bastante,  por  exemplo,  a  aplicação  do  Princípio  da 
Proporcionalidade na análise de determinada estratégia de ação estatal, pois embora o referido princípio seja  
mais comumente aplicado como critério de ponderação nos conflitos entre direitos fundamentais, a lógica  
interna  também pode ser  utilizada  na  análise  de  alternativas  de  atuação administrativa.  Disponível  em: 
https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/download/193/186/356

342 Teoria dos direitos fundamentais / Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, 
Malheiros, 2014. Rodapé da p 170.
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discursivo. Para Alexy, a necessidade e a adequação possuem um aspecto excludente, uma 

lógica de retirada, isto é, numa experiência de otimização de direitos fundamentais, busca-se 

em verdade, a exclusão do ato menos adequado e menos necessário ao caso concreto343.

Partindo da dinâmica Alexyana, a ponderação realizada em um eventual conflito entre 

direitos  fundamentais  segue  uma  lógica  sequencial  e  invariavelmente  composta  por  duas 

fases,  nas  quais,  são  analisadas  as  questões  de  fato  (primeira  fase),  e  somente  depois  as 

questões  de  direito  (segunda  fase).  Ocorre  que,  na  primeira  fase,  também  há  uma 

preordenação de fatores, de modo que, primeiro se excluem as medidas inadequadas e depois, 

das  que  restaram,  se  excluem  as  medidas  desnecessárias.  Após  essa  prelibação  factual, 

poderemos alcançar a ponderação propriamente dita; a proporcionalidade em sentido estrito. 

Em termos diretos, Alexy diz:

Nesse sentido, também a máxima da necessidade é expressão da ideia de 
eficiência de Pareto. Em razão da existência de um meio que intervém menos 
e é  igualmente adequado,  uma posição pode ser melhorada sem que isso 
ocorra às custas da outra posição. E claro que, ao contrário do que ocorre 
com o exame da adequação,  aqui  não ocorre uma simples eliminação de 
meios. Mas ao legislador também não é prescrita categoricamente a adoção 
do meio que intervém em menor intensidade. O que se diz é apenas que, se o  
legislador quiser perseguir o objetivo escolhido, ele pode adotar apenas o 
meio mais suave, ou um meio igualmente suave ou um meio ainda mais 
suave. Isso não é nenhuma otimização em direção a algum ponto máximo, 
mas  apenas  a  vedação  de  sacrifícios  desnecessários  a  direitos 
fundamentais.344

Em contrapartida,  se  a  necessidade  e  adequação são  otimizadas  pela  utilização da 

lógica da eficiência de Pareto, precisamos saber qual a eficiência deve ser aplicada às questões 

de  direito,  ao  sopesamento  propriamente  dito.  Somente  na  derradeira  análise  da 

proporcionalidade  em  sentido  estrito  é  que  enfrentaremos  os  reais  pesos  das  razões 

teoricamente contrapostas345. Para o autor alemão, a proporcionalidade estrita se resumiria ao 

ato  de  identificação  do  melhor  balanceamento  entre  princípios  colidentes,  de  maneira 

inversamente proporcional.

Enquanto  nas  questões  de  fato  (adequação  e  necessidade),  a  eficiência  de  Pareto 

funciona  sob  a  lógica  de  que  uma posição  pode  ser  melhorada  sem que  uma outra  seja 

343 Essa máxima tem, na verdade, a natureza de um critério negativo. Ela elimina meios não adequados. Um tal  
critério negativo não determina tudo, mas exclui algumas coisas. Nesse sentido, ele ajusta-se à ideia de uma  
ordem-moldura. Como elemento de uma ordem como essa, ele exclui algumas coisas – a saber: aquilo que 
não é adequado – sem, com isso, determinar tudo. Algo semelhante é válido para a máxima da necessidade. 
Ela exige que,  dentre dois  meios aproximadamente adequados,  seja  escolhido aquele que intervenha de 
modo menos  intenso.  Teoria  dos  direitos  fundamentais  /  Robert  Alexy;  tradução de  Virgílio  Afonso da 
Silva. Imprenta: São Paulo, Malheiros, 2014. Rodapé da p 590.

344 Teoria dos direitos fundamentais / Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, 
Malheiros, 2014. Rodapé da p 591.

345 Teoria dos direitos fundamentais / Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, 
Malheiros, 2014. Rodapé da p. 352.
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piorada; sobre as questões de direito (proporcionalidade estrita), a lógica funciona de outra 

maneira, isto é, quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio,  

tanto  maior  terá  que  ser  a  importância  da  satisfação  do  outro,  portanto,  uma  relação 

interdependente inversamente proporcional.

Emulando Alexy, quanto à adequação, imaginemos o caso onde fiscais do Instituto 

Brasileiro do Meio-Ambiente – IBAMA multam vendedores ambulantes  em determinadas 

praias de Maceió, em plena alta temporada turística, sob o argumento de violação aos ditames 

da Lei Federal n.º 9.605/1998, solicitando aos autuados a apresentação de licença pública para 

atuação em terreno de marinha. Nesse caso proposto, podemos destacar a colisão de dois 

princípios, quais sejam, o da liberdade profissional (art. 5º, XIII da CF/88) e o da proteção do 

meio  ambiente  (art.  225  da  CF/88),  portanto,  direitos  fundamentais  promovidos  pela 

Constituição.

Considerando  a  existência  prévia  de  autorizações  municipais  e  do  insignificante  e 

eventual impacto ambiental, as multas aplicadas, além de não protegerem efetivamente o meio 

ambiente, atrapalham o direito ao livre comércio. Em sentido contrário, caso as multas não 

sejam aplicadas, além de nenhum dos direitos fundamentais envolvidos serem prejudicados, 

analisando-os conjuntamente, decerto, o exercício de ambos seria potencializado. Assim, a 

eficiência  de  Pareto  melhora  a  situação  de  um  princípio  (liberdade  profissional),  sem 

prejudicar outro (proteção ao meio ambiente).346

Utilizando-se do mesmo exemplo, mas agora com ênfase na figura da necessidade, 

poderíamos imaginar que os mesmos agentes do IBAMA, em vez de aplicarem as referidas 

346 Alexy trata seu exemplo da seguinte forma: um cabeleireiro colocou, sem permissão, uma máquina de venda 
automática de cigarros em seu estabelecimento. Diante disso, as autoridades administrativas impuseram-lhe 
uma multa por descumprimento da lei sobre o comércio no varejo. Essa lei exigia uma permissão, que só  
seria concedida se o requerente demonstrasse a necessária expertise, a qual poderia ser obtida por meio de 
um curso profissionalizante  como comerciante,  de  uma prática  de muitos  anos  em um estabelecimento 
comercial de um exame especial, no qual seriam testados conhecimentos técnico-comerciais.  O Tribunal 
Superior  Estadual  de  Saarbrücken,  que  se  ocupou  com  o  caso  em  segunda  instância,  considerou 
inconstitucional a exigência de uma demonstração de expertise comercial nos casos de instalação de simples 
máquinas automáticas e suscitou uma prejudicial de inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional 
Federal. O Tribunal Constitucional Federal chegou à conclusão de que a exigência de uma prova de expertise 
para  qualquer  comércio  de  qualquer  mercadoria  –  ou  seja,  também  para  a  exploração  de  máquinas 
automáticas para vender cigarros viola a liberdade profissional garantida pelo art. 12, § 1°, da Constituição 
alemã.  Sua  fundamentação  baseia-se  essencialmente  no  fato  de  que  a  exigência  de  uma  prova  de  
competência  comercial  no  caso  da  exploração  de  uma máquina  automática  para  vender  cigarros  não  é 
adequada para proteger o consumidor contra prejuízos à sua saúde ou contra prejuízos econômicos.40 Por  
essa  razão,  essa  exigência  seria  proibida  pela  máxima da  adequação e  violaria  o  direito  fundamental  à 
liberdade profissional.  Essa argumentação é a  expressão da ideia de otimização.  Em jogo estavam dois 
princípios:  o  da  liberdade  profissional  (P1)  e  o  da  proteção  ao  consumidor  (P2).  Por  inexistência  de  
adequação, a medida adotada (M) a exigência de demonstração de competência comercial não é capaz de 
fomentar P2, mas embaraça a realização de P1. Nessa situação, não há custos nem para P 1, nem para P2, 
caso M não seja adotada, mas há custos para P1 se M for adotada. P1 e Pz, se considerados em conjunto, são 
realizados em maior grau relativamente às possibilidades fálicas – se se abrir mão de M. Por conseguinte, P1 
e  p considerados conjuntamente,  proíbem a adoção de  M.  Isso nada mais é que a expressão da ideia de 
eficiência de Pareto: uma posição pode ser melhorada sem que uma outra seja piorada.
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multas, notificariam os comerciantes no sentido de obrigá-los a portar a devida autorização de 

trabalho exigida pela  Municipalidade,  sob pena de multa.  Deste  modo,  duas  medidas  são 

igualmente  adequadas à  defesa  do  meio  ambiente  (multa  e  ônus  de  portar  a  autorização 

pública), embora, em termos de necessidade, haverá aquela que seja menos invasiva, qual seja 

a obrigação de se portar a autorização.

Logo, tanto a adequação quanto a necessidade trabalham com a eficiência de Pareto no 

sentido negativo da escolha pública, isto é, seja eliminando-se os meios não adequados ou se 

escolhendo  entre  meios  igualmente  adequados,  aquele  menos  invasivo.  As  máximas  da 

necessidade  a  adequação  funcionam  como  filtros  preliminares  para  a  análise  da 

proporcionalidade  material,  isto  é,  ao  exercício  de  ponderação  propriamente  dito.  Nessa 

última fase, eminentemente argumentativa e discursiva, os princípios colidentes deverão ser 

otimizados, de modo que quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um 

princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro.

3.3.1 A proporcionalidade estrita e o exercício da eficiência discursiva

Diferente  da  eficiência  de  Pareto,  que  descreve  objetivamente  os  movimentos 

comparativos  de  adequação  e  necessidade  entre  fatos  momentaneamente  contrapostos;  a 

qualificação do grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio  em detrimento da 

satisfação do outro, deve residir em outra espécie de eficiência, especificamente em uma que 

exercite  a  ponderação  propriamente  dita,  portanto,  numa  discursividade  segura,  estável  e 

passível de controle público. Para Alexy, a proporcionalidade em sentido estrito constitui-se 

em ápice da lei do sopesamento.347

Em que pesem as críticas realizadas por Habermas ao conceito de princípios como 

mandamentos de otimização348, há muito não nos cabe ignorar que a norma jurídica, enquanto 

entidade  complexa,  engendra  concepções  variadas  de  autoidentificação,  e  por  isso,  a 

deontologia da validade normativa deve apenas se restringir ao modelamento e controle da 

boa  formação  da  norma,  por  vezes  nulificando-a.  Entender  que,  conforme  Habermas,  a 

347  De acordo com o autor, a lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em três passos. No primeiro é 
avaliado o grau de não-satisfação ou afetação de um dos princípios. Depois, em um segundo passo, avalia-se  
a importância da satisfação do princípio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a  
importância da satisfação do princípio colidente justifica a afetação ou a não-satisfação do outro princípio.

348 As normas obrigam a seus destinatários sem exceção e por igual a praticar um comportamento, ao passo que 
os  valores  devem ser  entendidos  apenas  como preferências  intersubjetivamente  compartilhadas  (...).  As 
normas se apresentam com uma pretensão binária de validez e são ou bem válidas ou inválidas; frente aos 
enunciados normativos, assim como frente aos enunciados assertóricos, só podemos tomar postura com um 
‘sim’ ou um ’não’, ou então nos abstermos de julgar. HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez: Sobre el 
derecho y el estado democrático de derecho en términos de teoria del discurso. Tradução de Manuel Jiménez 
Redondo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 328.
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otimização  dos  princípios  seria  uma  teleologia  disruptiva  em  detrimento  da  validade 

normativa, equivaleria a ignorar por completo a existência da discursividade no Direito.349

Para entendermos melhor a ideia de sopesamento e ponderação de Alexy precisamos 

conhecer o seu conceito de discricionariedade estrutural, que condiciona Direito a um espaço 

de  decisão,  limitado  por  uma  “moldura”  de  natureza  constitucional  material,  ou  seja,  a 

discricionariedade  estrutural  se  encontraria  dentro  dos  limites  daquilo  que  a  constituição 

definitivamente  obriga  ou  proíbe350.  Independente  das  análises  realizadas  sobre  esses 

conceitos de natureza constitucional, para o que nos interessa, devemos nos apegar ao fato 

inquestionável de que o sopesamento ocorre dentro de um cenário de limitações formais e 

materiais impostas pela Constituição.

Para Alexy, existiriam três tipos de discricionariedade estrutural: a discricionariedade 

para definir objetivos351,  a discricionariedade para escolher meios352 e a discricionariedade 

para sopesar. Durante a análise desta última espécie de discricionariedade, o Professor alemão 

tende  a  defender  a  compatibilidade  entre  a  otimização  dos  direitos  fundamentais  e  a 

concepção de ponto máximo a ser alcançado como relações naturais dentro de um conceito de 

ordem-moldura.

Acerca da concepção de ponto máximo, como objeto de críticas  à  otimização dos 

direitos  fundamentais,  precisamos  afirmar  que  esta  figura,  ao  se  encontrar  no  campo 

teleológico do direito, isto é, na condição de finalidade em puro estado de expectativa, em 

princípio, não inviabilizaria a liberdade de atuação das funções públicas (legislar,  julgar e 

administrar), como pensa Peter Lerch353. Em contrário, o cunho forçado ao ponto máximo de 

otimização de um direito fundamental reside no campo da prospecção valorativa, o que acaba 

por destacar a axiologia de qualquer sistema jurídico.

349 Nesse  sentido,  Jane  Reis,  ao  lembrar  Larenz,  afirma  que  inegavelmente,  não  é  cabível  falar  em  uma  
identidade absoluta entre lacunas e omissões inconstitucionais normativas. Ilustrativo dessa assertiva é a 
constatação de Larenz no sentido de que toda lei é lacunosa, já que nenhum diploma contém soluções para 
todo e qualquer caso que demande disciplina jurídica e que seja atribuível ao seu âmbito de regulação. 
Disponível  em:  https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomo1/
revista_v21_n3_tomo1_272.pdf.

350 De interessante leitura, o confronto entre os conceitos de discricionariedade estrutural e ordem-fundamento, 
este último como forma de crítica à teoria dos princípios.

351 Diante de um direito fundamental, o legislador tem uma discricionariedade para definir objetivos se esse  
direito contiver uma autorização de intervenção que ou deixe em aberto as razoes para a intervenção ou,  
embora mencione essas razões, apenas permita, mas não obrigue, a intervenção se essas razões estiverem 
presentes. No primeiro caso, o legislador pode decifrar ele próprio se ele quer intervir no direito fundamental  
e em razão de que finalidades, objetivos ou princípios. A discricionariedade para definir objetivos tem sua 
maior extensão nos casos em que o legislador pode ele mesmo escolher os objetivos que justificarão sua 
intervenção.

352 A discricionariedade para escolher meios entra em cena quando normas de direitos fundamentais apenas 
proíbem intervenções,  como também exigem ações  positivas,  como,  por  exemplo,  a  concessão de  uma 
proteção. Essa discricionariedade decorre da estrutura dos deveres positivos.

353 Peter  Lerche,  "Die  Verfassung  als  Quelle  von  Optimierungsgeboten?",  in  Joachim  Burmeister  (org.), 
Verfassungsstaatlichkeit: Festschriftjür Klaus Stern zum 65. Geburtstag, München: Beck, 1997, p. 205.



151

De  todo  modo,  mesmo  considerando  a  existência  de  variadas  críticas  sobre  a 

otimização dos direitos fundamentais proposta por Alexy, é sobre ela que debruçamos nossa 

tentativa de construir uma eficiência de natureza discursiva, não apenas para viabilizarmos a 

máxima da proporcionalidade estrita,  mas também no intuito de aprimorar uma eficiência 

objetivamente instrumentalizada e consequentemente controlável.

Pois  bem,  considerando  os  conceitos  de  discricionariedade  material,  limites 

constitucionais  emoldurados,  ponto  máximo,  otimização  de  direitos,  bem  como  a 

incompletude da eficiência de Pareto (instituto melhor aprofundado no capítulo seguinte) para 

a resolução de casos concretos que exijam uma maior ou menor satisfação de um direito 

fundamental  em  detrimento  de  outro,  o  ato  de  ponderação/sopesamento  requer  uma 

racionalidade  fundada  no  confronto.  Diferente  das  fases  anteriores  de  adequação  e 

necessidade,  nas  quais  os  direitos  fundamentais  envolvidos  são  excluídos  do  espaço  de 

disputa, na proporcionalidade estrita, os direitos são mutualmente aplicados, porém, um com 

maior ou menor força que outro.

Para  Humberto  Ávila,  a  proporcionalidade  em  sentido  estrito,  ao  envolver  a 

intensidade  de  restrição  de  determinados  direitos  fundamentais,  “trata-se  se  um  exame 

complexo, pois o julgamento daquilo que será considerado como vantagem e daquilo que  

será  considerado  como desvantagem depende  de  uma avaliação  fortemente  subjetiva”354. 

Podemos  dizer  então,  que  a  proporcionalidade  reside  em dois  pontos  constitutivos,  quais 

sejam: na razão fortalecimento-enfraquecimento entre direitos fundamentais, e na presença de 

um subjetivismo decisório passível de justificativa pública.

Quando analisamos a adequação e a necessidade, percebemos a inexistência de uma 

razão propriamente dita,  direta ou inversamente proporcional,  pois não há confronto entre 

direitos fundamentais, mas apenas uma escolha pelo que seja mais adequado ou necessário ao 

caso  concreto,  ou  seja,  estamos  falando  de  casuística.  Entretanto,  quando  analisamos  a 

proporcionalidade estrita, há aqui um confronto direto entre direitos fundamentais, uma razão 

propriamente dita, onde determinado direito terá maior aplicabilidade em detrimento de outro.

Ao contrário da eficiência de Pareto, que se encontra na possibilidade de inexistência 

do  prejuízo  -   quando  se  afasta  um direito  fundamental  em detrimento  de  outro,  menos 

adequado e necessário ao caso concreto - a eficiência da proporcionalidade estrita encontra-se 

na  equivalência  dos  resultados,  previstos  e  achados.  No  fim  das  contas,  a  eficiência 

encontrada  no  sopesamento  entre  direitos  fundamentais,  será  estipulado  mediante  o  que 

chamamos de índice máximo de identidade. Explicamos.

354 Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos / Humberto Ávila. Imprenta: São 
Paulo, Malheiros, 2019. p. 2019.
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Imaginemos que determinada Prefeitura no Estado do Rio de Janeiro implementou 

uma  nova  política  pública  de  habitação  popular,  pela  qual  as  famílias  de  baixa  renda, 

localizadas  às  margens  do  principal  rio  da  cidade  e  que  tiram seu  sustento  da  pesca  de 

subsistência, fossem transferidas para um novo complexo habitacional. Após a mudança das 

famílias, a municipalidade revitalizaria o local, comercial e turisticamente, garantido ainda às 

famílias de pescadores, uma nova vila de pesca devidamente estruturada.

Estudos de viabilidade orçamentária, urbanística, de engenharia e arquitetônica foram 

aprovados,  licenças  ambientais  concedidas,  indenizações  pagas,  audiências  públicas 

realizadas, licitações abertas e pessoas jurídicas contratadas. Sob os aspectos formais portanto, 

a Prefeitura conduziu todo o processo de forma célere, imparcial e transparente, contudo, sob 

a perspectiva da eficiência, precisamos nos aprofundar.

No  presente  caso  hipotético,  diversos  direitos  fundamentais  estão  envolvidos,  tais 

quais, da dignidade, direito à moradia, ao meio ambiente e ao exercício da profissão, tornando 

o  caso  apresentado  consideravelmente  complexo.  O  envolvimento  desses  direitos 

fundamentais  exige  da  administração  um cuidado  maior  não  somente  por  serem direitos 

fundamentais de dimensões diversas, mas também, porque a carga valorativa imposta a cada 

um deles precisa passar pelo mesmo exame de adequação e necessidade e requer que, quando 

da ponderação,  se  considere  que a  eficiência  prospectada será  minimamente  próxima aos 

resultados alcançados (eficiência certificada).

A ideia  de  índice  máximo de identidade pode ser  traduzida através da  perspectiva 

doutrinária da Professora Ana Paula de Barcellos, notadamente quando escreve sobre o dever 

de  monitoramento  de  políticas  públicas  atinente  aos  direitos  fundamentais355.  Quando 

afirmamos  que  a  eficiência  ponderativa  se  encontra  tanto  na  prospecção356,  quanto  nos 

resultados,  queremos  dizer  que,  ao  contrário  dos  fatos,  que  exigem  apenas  a  análise  de 

adequação e necessidade, a ponderação junto ao plano jurídico necessita, paradoxalmente, da 

efetividade dos fatos previstos.

A Professora  afirma  que  as  políticas  públicas  devem  passar  por  três  etapas  de 

monitoramento,  a  saber:  os  inputs (e  descreve  os  recursos  financeiros,  humanos  ou  de 

qualquer  outra  natureza  investidos  na  política  pública),  os  outputs (Trata-se  daquilo  que 
355 O percurso entre a norma e seu eventual impacto sobre a realidade não é indiferente para o Direito em geral,  

e para o Direito Constitucional em particular.  Muito ao revés. E se, como se viu, o monitoramento das  
políticas públicas responsáveis pela promoção desses direitos é essencial para que esse impacto aconteça de 
fato, e da forma o mais equitativa possível,  é natural que o tema deva ingressar na reflexão do Direito  
Constitucional. Para levar os direitos a sério, é preciso acompanhar, minimamente, o percurso da norma  
constitucional  até  a  realização  de  seus  propósitos  na  vida  real.  Disponível  em: 
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/5294/3967.

356 Somente com base em uma análise cuidadosa de cada situação, e em um justo sopesamento de todos os 
interesses em jogo, é que se poderá decidir, em cada caso, a que resultados poderá conduzir essa indicação  
geral, que, claro, com frequência também possibilita uma decisão inequívoca. Eike v. Hippel, Grenzen und 
Wesensgehalt der Grundrechte, p. 15-16



153

efetivamente foi feito por conta da política: os serviços prestados, as atividades desenvolvidas, 

os  bens  fornecidos)  e  por  fim,  os  outcomes (os  resultados  efetivos  das  políticas  públicas 

aplicadas). Se colocarmos essa sistemática tripartida sob o olhar da eficiência, podemos dizer 

que a eficiência de ponderação encontra-se na previsão (inputs), na execução (outputs) e nos 

resultados (outcomes).

Se para Alexy, a ponderação se resume à otimização de princípios colidentes, de modo 

que quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio, tanto maior terá 

que ser a importância da satisfação do outro; com não menos razão podemos concluir que a 

eficiência administrativa requer a comprovação efetiva dos resultados quanto à aplicação dos 

direitos fundamentais propostos. O índice máximo de identidade consiste no procedimento de 

certificação que avaliará se os  resultados alcançados são condizentes com as perspectivas 

inciais de previsão.

Se as questões de fato relacionadas à adequação e necessidade são bem atendidas pela 

eficiência de Pareto, as questões ponderativas por excelência requerem uma eficiência diversa 

que compreenda não apenas a previsão do que se pondera, mas também pelos resultados que 

se esperam. Para Alexy, “a lei do sopesamento tem que ser compatível com um grau suficiente  

de  discricionariedade”357,  o  que  nos  remeta  impreterivelmente  a  espaços  de  liberdade 

decisória,  portanto,  passíveis  de  controle  quanto  à  sua  eficiência  de  resultados,  tema não 

abordado pelo Professor alemão.

Desde que limitada a uma moldura constitucional, cabe à administração, mediante o 

devido espaço discricionário (discricionariedade estrutural de decidir), a tomada das decisões 

públicas que efetivem ao máximo os direitos fundamentais (ponto máximo), independente das 

dimensões  e  das  pessoas  envolvidas.  Porém,  para  a  viabilidade  dessa  dinâmica  estatal, 

necessário se faz compreender não apenas a proporcionalidade ampla (adequação, necessidade 

e  proporcionalidade  estrita),  mas  também  entender  que  deste  sopesamento,  decorre 

consequências que devem ser avaliadas e controladas materialmente junto ao caso concreto.

Somente por intermédio desse controle a  posteriori é que poderemos certificar com 

segurança  se  as  decisões  anteriormente  tomadas  são  ou  não  eficientes,  de  modo  que  a 

eficiência encontrada na proporcionalidade estrita atue apenas como ponto de partida (input e 

output), servindo de base comparativa em relação ao seu respectivo ponto de chegada, qual 

seja, os resultados efetivamente alcançados, os outcomes.

Retornando ao exemplo proposto anteriormente, a nova política pública de habitação 

popular  direcionada  às  famílias  ribeirinhas,  conjugada  com  a  construção  de  novo  polo 

turístico no antigo local de extração pesqueira, somente poderá ser declarada eficiente se e 
357 Teoria dos direitos fundamentais / Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, 

Malheiros, 2014. Rodapé da p 599.
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somente  se,  os  resultados  econômicos,  habitacionais  e  turísticos  alcançarem  as  metas 

anteriormente propostas. Vide a possibilidade dos ribeirinhos negarem o novo local de morada 

que se localiza a vinte quilômetros do novo centro pesqueiro, ou pelo cálculo superestimado 

quanto ao número de turistas, o que tornaria o local ocioso, ou ainda pela falta de opções de  

transporte público para se chegar ao novo complexo.

Eventuais equívocos relacionados à ponderação do ato público, sejam eles contratos, 

editais ou políticas públicas, acabarão por acarretar um distanciamento, uma não identificação 

com seus respectivos resultados, de maneira que a eficiência localizada na proporcionalidade 

em  sentido  estrito  se  inicie  no  sopesamento,  mas  se  conclui  apenas  na  certificação  dos 

resultados. Deste modo, o índice máximo de identidade visa primordialmente a certificação de 

identidade entre as prospecções e os resultados, assim, não há que se falar em eficiência antes 

do estágio de monitoramento e controle do ato público.

Podemos afirmar, portanto, que a proporcionalidade estrita, enquanto centralidade do 

sopesamento entre direitos fundamentais, sustenta-se numa eficiência notadamente composta 

e  discursiva,  já  que  precisa  ser  justificada  em  função  da  identidade  entre  a  previsão 

ponderativa  e  os  resultados  alcançados.  Deste  modo,  se  considerarmos  a  prospecção  e  o 

resultado como duas grandezas o produto da razão entre estas deverá ser maior ou igual a 

zero, o que pode ser visto abaixo.

Figura 3 – Fórmula de ponderação ampla

Imi = Pr/Re ≥ 0

Ao  considerar  que  a  eficiência  contida  na  proporcionalidade  estrita  age  de  modo 

transversal, ou seja, começa na prospecção que fundamenta o ato público, mas se encerra 

quando do controle dos seus resultados materiais, podemos concluir que esta eficiência de 

sopesamento se encontra no produto da razoabilidade entre as grandezas da prospecção (Pr) e 

do resultado (Re), se e somente se maior ou igual a zero. Logo, o índice máximo de identidade 

(Imi) deve ser maior ou igual a zero.

Por  meio  desta  tentativa  acadêmica  de  se  identificarem  os  melhores  contornos 

operativos  para  a  eficiência,  não  queremos  encerrar  as  discussões  do  tema,  sobretudo 

considerando a sua complexa historicidade no direito, entretanto, seria importante para a sua 

construção, uma ancoragem argumentativa mais acessível ao operador jurídico. Para além de 

seu conceito normativo, o que aprofundaremos no capítulo seguinte, a eficiência precisa ser 
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conhecida pelo “chão de fábrica” do direito, portanto, precisamos democratizar a eficiência de 

forma que possa ser encontrada de forma minimamente homogênea em todos locais públicos.

Retornando ao mérito, não se pode afirmar que a eficiência, pelo menos para aqueles 

que adotam a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, consubstancia-se numa parcelaridade 

gravitacional  de  determinado  ponto  da  citada  teoria,  de  modo que  não  cabe  dizer  que  a 

eficiência esteja encapsulada em qualquer das máximas da ampla ponderação (adequação, 

necessidade e estrita proporcionalidade).

Tal  assertiva  se  fundamenta  na  própria  dinâmica  interrelacional  das  máximas 

ponderativas  de  Alexy,  quando afirma que  “as máximas da adequação e  da necessidade  

expressam a exigência,  contida na definição de princípio,  de uma máxima realização em  

relação às possibilidades fáticas. Isso tem pouco a ver com a ideia de ponto máximo”358. Não 

podemos esquecer que sob esses termos, as máximas da adequação a de necessidade agem, 

além  de  funcionarem numa  ordem  de  atuação  sequencial,  exclusivamente  em  relação  às 

possibilidades fáticas, ao passo que a proporcionalidade estrita trabalha com as possibilidades 

jurídicas, que por sua vez, se direcionam ao alcance do ponto máximo.

Em interessante artigo publicado pela Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio 

Grande do Sul359, Antônio Ricardo Vasconcellos aborda possíveis relações entre a eficiência e 

as máximas da proporcionalidade, afirmando que “a eficiência é mais do que a adequação,  

pois ultrapassa a eficácia, na medida em que se deve produzir o efeito pretendido de modo  

satisfatório”, e conclui que a eficiência “não coincide plenamente com a necessidade, pois  

enquanto essa diz respeito à menor oneração dos interesses envolvidos, a eficiência se refere  

à maximização dos recursos disponíveis”.

Esse pensamento expõe ainda mais a ideia de que as máximas da adequação e da 

necessidade atuam apenas na qualidade de requisitos preparatórios de depuração para que se 

realiza o sopesamento propriamente dito, de modo que não há entre elas e a eficiência, sequer 

uma  identidade  plena.  Ademais,  se  não  há  tal  simbiose  entre  a  eficiência  e  as  máximas 

factuais, que trabalham com o conceito do ótimo de Pareto, muito menos razão estendemos tal 

discussão  a  máxima  jurídica  da  proporcionalidade,  na  qual  há  a  fundamental  lógica  de 

minoração de efeitos entre princípios colidentes.

Em Alexy, não há a preocupação em descobrir qual eficiência sustentaria a máxima da 

proporcionalidade estrita, muito menos, se há uma eventual colisão entre as decisões públicas 

prospectadas como eficientes, em detrimento dos resultados alcançados ou ainda se eles se 

identificam com tais previsões. A carga argumentativa envolvida entre as justificativas do ato 

358 Teoria dos direitos fundamentais / Robert Alexy; tradução de Virgílio Afonso da Silva. Imprenta: São Paulo, 
Malheiros, 2014. p 588.

359 Disponível em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/121152.
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público  produzido (ponderação em perspectiva)  e  seu respectivo  controle  (certificação da 

ponderação)  necessitam  de  uma  dinâmica  dialógica  de  aproximação,  permitindo  que  o 

previsto se adéque de maneira satisfatoriamente ao realizado, tal qual a concreção da hipótese 

de incidência junto ao respectivo suporte fático.

De toda sorte, considerando o conteúdo mais do que complexo da eficiência (tema 

tratado com maior cuidado no próximo capítulo), podemos dizer que a teoria dos direitos 

fundamentais  de  Alexy  alicerça  suas  máximas  de  fato  (adequação  e  necessidade)  na 

denominada eficiência de Pareto, ou melhor, especificamente em seu ponto de não prejuízo 

(ótimo de Pareto). Já quanto à máxima da proporcionalidade estrita, eminentemente jurídica, a 

eficiência deve ser fragmentada em duas ações:  ponderação prospectiva e argumentativa e 

mediante uma certificação dos seus resultados materiais alcançados.

A partir desse instante, com o domínio de informações relativas ao que foi prospectado 

e ao que foi realizado, deve ser iniciado um procedimento de certificação pelo qual se ateste a 

efetividade do ato público cometido. Nesse sentido, propomos o denominado índice máximo 

de  identidade  (Imi),  com  o  propósito  de  declarar  o  estado  de  eficiência  do  produto  da 

razoabilidade entre as grandezas da prospecção (Pr) e do resultado (Re), ao se constatar maior 

ou igual a zero, portanto, em situação de não prejuízo.
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4. EFICIÊNCIA PÚBLICA: UM COMPLEXO FENÔMENO NORMATIVO ENTRE A 
JUSTIÇA E A ECONOMIA

4.1 Delimitações sobre o tema proposto: o que é a eficiência?

Delimitar a eficiência não é uma das tarefas mais fáceis, seja por sua historicidade 

multifacetada (apresentada no capítulo I), seja pelas tentativas de captura científica que sofreu 

ao longo dos anos (apresentadas no capítulo II) ou mesmo pelas numerosas e respeitáveis 

considerações doutrinárias (a serem abordadas ao longo do presente capítulo). Tais situações 

nos  fazem  perceber  a  quão  necessária  é  a  construção  de  uma  nova  abordagem, 

dimensionalmente múltipla quanto à sua existência e temporalmente variável quanto à sua 

aplicabilidade.

A eficiência ainda hoje carece de uma exata localização no espaço-tempo do direito 

público,  um  local  mínimo  que  assegure  seu  entendimento  e  aplicação  com  uma  faixa 

considerável de segurança jurídica, na tentativa, entre outras tantas, de se refutarem discussões 

inócuas  que  representem museus  de  grandes  novidades.  Levando-se  em conta  a  reforma 

administrativa da EC/19, o professor Alexandre Aragão afirma que “a eficiência de forma 

alguma visa mitigar ou ponderar a Legalidade, mas sim embeber a legalidade de uma nova  

lógica, determinando a insurgência de uma legalidade finalística e material - dos resultados  

práticos  alcançados”360,  o  que  afastaria  uma  legalidade  meramente  formal  e  abstrata  da 

centralidade jurídica.

Para o professor Emerson Gabardo, há uma tendência a uma eficiência democrática e 

não apenas como produto idealizado, formado e distribuído pela propaganda neoliberal, de 

modo que “a compatibilidade entre o chamado Estado eficiente e o Estado social é uma  

decorrência necessária do constitucionalismo social imposto pela Constituição Federal de  

1988”361.  Afirma,  ainda,  que  a  eficiência  do  Estado  interventor  estaria  vinculada  a  uma 

comprovação perene de legitimação sobre seus próprios atos, o que de certa forma qualificaria 

a eficiência do Estado promotor.

Por sua vez, Diogo de Figueiredo Neto leciona que a eficiência contemporânea deve 

ser entendida como “um conceito híbrido, que consiste em produzir bens e serviços de melhor  

qualidade o mais rápido, na maior quantidade possível e  com os menores custos para a  

sociedade, para efetivamente atender a suas necessidades cada vez mais demandantes”362. 

360 Aragão, A. S. de. (2004). O princípio da eficiência. Revista De Direito Administrativo, 237, 1–6.
361 GABARDO, Emerson. Eficiência e legitimidade do Estado. São Paulo: Manole, 2003. p. 185.
362 DIOGO NETO, Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Quatro Paradigmas Do Direito Administrativo Pós-

moderno.  1.ED..  Belo  Horizonte:  Fórum,  2008.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1452. Acesso em: 15 nov. 2023.
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Para ele a eficiência deve possuir uma natureza político-administrativa, que permita ao Estado 

vislumbrar concorrentemente as questões econômicas e sociais, posição que se assemelha a 

opinião de Emerson Gabardo quanto a uma eficiência complexa e democrática.

Antônio Francisco de Souza entende que a eficiência se encontra na categoria dos 

conceitos  jurídicos  indeterminados,  de  forma que “se apresentam ao legislador como um 

instrumento privilegiado para a atribuição de certo tipo de competências às  autoridades  

administrativas  para  que  estas  possam  reagir  a  tempo  e  de  modo  adequado  aos  

imponderáveis  da  vida  administrativa”363.  Esse  posicionamento  acaba  por  aproximar  a 

eficiência  das  questões  atinentes  à  discricionariedade  da  administração  pública,  suas 

liberdades de atuação, ou a formação dos seus atos e processos administrativos, como pode 

ser  entendido  no  pensamento  de  Krell,  quando  o  professor  da  Universidade  Federal  de 

Alagoas – UFAL vaticina que “a teoria dos conceitos jurídicos indeterminados pode bem 

servir como instrumento de controle da discricionariedade administrativa e até para a sua  

redução, como tem acontecido na Espanha”364.

Paulo Modesto, também atrelando sua ideia de eficiência à legitimação, afirma que a 

doutrina brasileira ainda precisa aprofundar o conteúdo jurídico desse princípio, no entanto, 

além de atribuir à eficiência duas características (instrumentalidade e pluridimensionalidade), 

conceitua o princípio em debate como:

A exigência  jurídica,  imposta  à  administração  pública  e  àqueles  que  lhe 
fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos públicos vinculados de 
subvenção  ou  fomento,  de  atuação  idônea,  econômica  e  satisfatória  na 
realização das finalidades públicas que lhe forem confiadas por lei ou por ato 
ou contrato de direito público.365

Em  sentido  diametralmente  oposto,  salvo  novos  posicionamentos  pessoais,  Egon 

Bockmann chegou a afirmar que “não se trata [a eficiência] de princípio jurídico, muito  

menos poderia ser  alçado à condição de norma constitucional.  Sua inserção não gerará  

nenhuma novidade ou benefício concreto”. Com isso, mesmo que para efeitos históricos, tal 

magistério datado serve para indicar algumas nuances sofridas pela eficiência à época de sua 

implementação como de norma constitucional.

O saudoso  professor  Hely  Lopes  via  na  eficiência  “o mais  moderno  princípio  da  

função administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,  

exigindo  resultados  positivos  para  o  serviço  público  e  satisfatório  atendimento  das  

363 SOUSA, Antônio Francisco de. Os conceitos legais indeterminados. Revista de Direito Administrativo, Rio 
de Janeiro, v. 166, p. 276-291, out./dez. 1986.

364 KRELL, Andreas J. A recepção das teorias alemãs sobre “conceitos jurídicos indeterminados” e o controle 
da discricionariedade no Brasil. Interesse Público, v. 5, n. 23, p 34.

365 Disponível em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/328/334.
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necessidades  da  comunidade  e  de  seus  membros”366.  No  mesmo  sentido  que  Alexandre 

Aragão, Hely Lopes entendia que a eficiência seria uma otimização da legalidade burocrática, 

e embora não tenha aprofundado de que maneira tal melhoramento se daria, vislumbrou um 

atendimento público às necessidades das comunidades e de seus membros, uma dimensão 

social da eficiência.

 Em sede de direito comparado, a Constituição espanhola estabelece em seu artigo 31 

que “El gasto público realizará una asignación equitativa de los  recursos públicos,  y  su  

programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía”. Para Angel 

Aguallo e Esther Bueno, mediante seus comentários à Constituição Espanhola, não há neste 

país ibérico uma jurisprudência sólida sobre a eficiência, de modo que “no puede afirmarse,  

en  modo  alguno,  que  se  siente  una  auténtica  doctrina  sobre  el  contenido  de  estos  

principios”367.

Ainda em terras ibéricas, a Constituição Portuguesa estabelece em seu 81º, “c” que 

“incumbe  prioritariamente  ao  Estado  no  âmbito  econômico  e  social  assegurar  a  plena  

utilização das forças produtivas, designadamente zelando pela eficiência do sector público”. 

Da mesma forma que a Constituição espanhola, a carta lusitana acaba por atrelar a eficiência 

pública  a  uma  expectativa  de  equilíbrio  econômico-financeiro  sobre  seus  gastos 

orçamentários, o que nos parece diferir completamente da opção legislativa eleita no Brasil ao  

inserir a eficiência no rol dos princípios expressos da administração, posto que, neste último 

caso, a eficiência encontra-se sem qualquer vínculo de orientação setorial.

Por sua vez, a Constituição do Chile define a eficiência como condição de legitimidade 

orçamentária  para  o  Governo,  de  modo  que  “la  Ley  de  Presupuestos  de  la  Nación  

contemplará,  asimismo,  gastos  correspondientes  a  inversiones  sectoriales  de  asignación  

regional cuya distribución entre regiones responderá a criterios de equidad y eficiencia”. Ao 

passo que a  constituição da Argentina, por meio de um texto que foge de uma certa lógica de 

técnica legislativa368, insere a eficiência como condição de legitimidade dos serviços públicos, 

sem contudo estabelecer quaisquer parâmetros objetivos a esse respeito.

366 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 102.
367 Disponível em: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2018-94_1.
368 ARTÍCULO 42.-  Los  consumidores  y  usuarios  de  bienes  y  servicios  tienen derecho,  en  la  relación  de  

consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y  
veraz; a la libertad de elección y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerán a la 
protección de esos derechos, a la educación para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda  
forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y 
eficiencia de los servicios públicos y a la constitución de asociaciones de consumidores y de usuarios. La  
legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos y los marcos 
regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional, previendo la necesaria participación de las 
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.
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Do outro lado do Atlântico, A Sigma369 produziu um importante trabalho sobre novas 

perspectivas da administração pública europeia, com interessante prefácio de Johannes Hahn, 

alto-comissário  da  União  Europeia  para  assuntos  relacionados  à  negociações  entre  seus 

membros,  afirma  que  a  Europa  necessita  de  uma  reforma  da  administração  pública  que 

proporcione uma maior transparência, responsabilização e eficiência, além de garantir melhor 

aderência, tendo em conta as necessidades dos cidadãos e das empresas.

Esse  trabalho  da  Sigma  propõe  a  implementação  de  inúmeros  princípios  a  serem 

seguidos  pelas  administrações  europeias,  especificamente  nas  áreas  de  desenvolvimento  e 

coordenação de políticas, gestão de recursos humanos, responsabilidade, provisões de serviços 

e gestão financeira. De toda sorte, em âmbito global, a eficiência continua predominantemente 

atrelada  ao  campo  econômico,  financeiro  e  orçamentário,  deixando  em  plano  nebuloso 

qualquer  vínculo  com  uma  dimensão  social  (investimentos,  subsídios,  financiamentos, 

imunidades e isenções), ou seja, a onda neoliberal oitocentista deixou marcas indeléveis nas 

administrações ao redor do mundo.

Casalmiglia, ao discorrer sobre os sentidos alcançados pelo direito, afirma que “El 

ordenamiento jurídico no sólo goza de validez y eficacia formal,  sino que persigue tener  

eficacia  material,  efectividad  y  eficiencia”370.  Desse  modo,  podemos  vislumbrar  que  a 

eficiência também pode flutuar entre o formalismo e o realismo, entre os planos pontianos 

(existência, validade e eficácia) e o pragmatismo sociológico de Oliver Wendell.

Marcos Vaquer, ao analisar as relações entre economia e administração pública dentro 

do Estado Social contemporâneo, diz que “La gestión eficaz de una matriz tan abierta de  

mandatos  jurídicos  de  optimización  demanda  asimismo  criterios  jurídicos  de  

optimización”371. O professor espanhol vaticina que o direito administrativo do Estado Social 

trabalha com base em mandamento de otimização (direitos de prestação e princípios retores), 

cuja execução nunca será plena, mas sim, progressiva, ou seja, o bem-estar público assenta 

ideia num eterno problema econômico. E ele conclui:

La  gestión  eficaz  de  una  matriz  tan  abierta  de  mandatos  jurídicos  de 
optimización demanda asimismo criterios jurídicos de optimización. Como 
veremos de seguido, el  concepto de la eficiencia nos ofrece precisamente 
eso:  criterios  de  optimización  para  la  consecución  de  fines  diversos  con 
medios  determinados  o  limitados.  Esta  correlación  entre  fines 
potencialmente  ilimitados  y  recursos  estrictamente  limitados,  ambos 
predeterminados por la ley, hace que la eficacia global de la Administración 
dependa  de  su  eficiencia  y  provoca  que  la  economía  del  sector  público 
emerja como un problema esencial del Estado social.

369 SIGMA é uma iniciativa conjunta da OCDE e da União Europeia, financiada principalmente pela União 
Europeia.  Relatório  disponível  em:  https://www.sigmaweb.org/publications/Principles-Public-
Administration-Overview-2014-Fr.PDF

370 CALSAMIGLIA BLANCAFORT, Albert (1988): «Justicia, eficiencia y Derecho», Revista del Centro de 
Estudios Constitucionales, núm. 1.

371 Disponível em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3802821.pdf.
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Colocado dessa forma, o professor Vaquer considera duas espécies de eficiência,  a 

eficiência produtiva (alcance dos objetivos propostos mediante a reserva de erário necessário) 

e  a  eficiência  atributiva  (maximização  dos  efeitos  sociais  positivos  e  diminuição  dos 

negativos). Portanto, para ele, a eficiência deve ser entendida como um fenômeno global que 

envolva necessariamente,  tanto a  previsão e  arrecadação,  quanto o resultado das políticas 

públicas implementadas.

A  realidade  de  todos  os  fatos,  sem  prejuízo  da  experiência  burocrática 

autorreferenciada, prescreve que a economia impôs ao direito a existência de uma nova forma 

de eficiência pública, pautada em critérios objetivos que orientam o poder público a transitar 

entre dois mundos: escassez e custo. Entretanto, essa eficiência econômica é imposta como 

princípio constitucional expresso da administração pública brasileira, sem, contudo, possuir 

um constructo normativo prévio que justifique sua maturidade temática,  ou seja,  coube a 

jurisprudência e doutrina brincar de “colocar o rabo no cavalo”.

Humberto Ávila, posicionando-se sobre a localização da eficiência em sua teoria dos 

princípios, afirma que, embora seja classificada como princípio pela doutrina majoritária, a 

eficiência “estrutura a realização dos fins cuja a realização é imposta pelos princípios. São,  

por assim dizer,  normas estruturantes de segundo grau”372,  logo, para ele,  trata-se de um 

postulado normativo, um sobreprincípio que serve a interpretação de outras normas.

Alexandre  Aragão,  em  citação  a  Bobbio,  relembra  que  o  direito  carece  de  uma 

transcomunicação permanente, pois “a ciência jurídica não é mais uma ilha, mas uma região  

entre  outras  de  um  vasto  continente”373,  corroborando  assim  a  necessidade  de  recursos 

interdisciplinares em prol de uma real operabilidade da eficiência ou como afirma Teubner, 

um sistema estruturalmente acoplado374. Considerando essa geografia interligada, poderíamos 

dizer  que a  eficiência,  tal  qual  o  mapa de Borges,  só atingirá  seu propósito  se  encontrar 

guarida na total representação simbólica do todo representado, de forma livre e desimpedida.

Até  aqui,  apresentamos  uma  diversidade  de  pensamentos,  classificações  e 

posicionamentos jusfilosóficos sobre a  eficiência,  o que mostra  o quão rica e  desafiadora 

ainda se  revela tal  figura,  mesmo que passados mais  de duas décadas  da Emenda 19/98. 

Entretanto,  acreditamos  que  o  grande  desafio  se  encontra  no  contínuo  processo  de 

racionalização dos cortes epistemológicos, evitando-se uma fragmentação da eficiência em 

pequenos topois, limitados, incomunicáveis e carentes de certos valores inerentes ao próprio 

372 Disponível  em:  http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-avila/moralidade-razoabilidade-e-
eficiencia-na-atividade-administrativa.

373 Disponível em: http://alexandrearagao.adv.br/publicacoes.html.
374 TEUBNER, Gunther. Droit et Reflexivité: L'auto-référence en Droit et dans l'Organisation.  Traduzido por 

Nathalie Boucquey. Paris: LGDJ-Bruylant, 1996. p. 157 e 159.
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direito.  Portanto,  para  respondermos  o  que  é  eficiência  necessário  abordar  o  conceito 

valorativo da justiça.

Em texto já margeado nesse estudo, José Vicente e Thiago Cardoso, ao tratarem da 

interdisciplinaridade, chamam a atenção para um mote ainda escasso na doutrina brasileira, 

qual seja, a relação entre eficiência e justiça, mediante uma relação entre a economia e o 

direito que ainda precisa ser devidamente discutida. Para esses professores, diversos outros 

autores,  a  exemplo  de  Ronald  Dworkin,  Guido  Calabresi  e  do  próprio  Richard  Posner, 

“debatem sobre como essas duas grandezas se relacionam. O debate é complexo, mas um  

resumo satisfatório indica que eficiência é ingrediente da justiça (acompanhado de maior ou  

menor grau de distribuição). O ponto é que os conceitos não são sucedâneos” 375.

A justiça, enquanto condição de valor filosófico que compõe a formatação do Estado 

de direito, é objeto de discussão há muito tempo, já foi virtude por Aristóteles, Liberdade por 

Kant e Rawls, ordem por Kelsen e desenvolvimento para Amartya Sen, o que a grosso modo 

pode ser vislumbrado em Michael Sendel, quando divide os defensores da justiça em dois 

grandes grupos, pois “pode-se então dizer que as teorias de justiça antigas partem da virtude,  

enquanto as modernas começam pela liberdade”376.

Nessa  miríade  de  teorias  acerca  da  justiça,  colacionamos  o  pensamento  de  Santo 

Agostinho, que partindo de Platão, reescreve seu conceito de justiça como “dar a cada um o  

que lhe compete de forma sábia, harmônica e feliz”. Em sua tese sobre o conceito de justiça 

na obra de Santo Agostinho, o professor Matheus Jeske Vahl afirma que para o doutor da 

Igreja, o conceito de justiça, numa clara perspectiva cristã, pressupõe a presença de Deus na 

Ordem, de modo que estaríamos pautados por uma interação de elementos contrapostos, isto 

é,  elementos superiores e  divinos (moral,  ética,  bondade,  harmonia,  felicidade e etc.)  que 

estariam  inseridos  numa  determinada  Ordem  humana,  orientando-a  em  distribuição  e 

correção. O professor afirma:

O conceito platônico de justiça distributiva é igualmente desenvolvido por 
Aristóteles no quinto livro de sua Ética a Nicômaco, todavia, aprofundado à 
luz  de  outro  sentido  de  justiça  que  também  faz  eco  no  pensamento 
agostiniano, a saber, o de justiça corretiva. Esta é empregada quando um ato 
de injustiça é realizado e um desequilíbrio na distribuição dos bens e  na 
harmonia  da  realidade  é  gerado.  Realiza-se  aí  um  ato  de  correção  e/ou 
punição tendo em vista o restabelecimento da justiça em nível universal.377

375 Disponível  em:  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-jardim-das-veredas-que-se-bifurcam-e-a-
analise-economica-do-direito-no-brasil-01062018

376 Sandel,  Michael.  Justiça  (Edição  especial):  O  que  é  fazer  a  coisa  certa?  (Portuguese  Edition)  (p.  42). 
Civilização Brasileira. Edição do Kindle.

377 VAHL, Matheus Jeske. Lustitia et Misericordiae: o conceito de justiça na obra de Santo Agostinho, 2019,  
295 f. Tese (Doutorado em Filosofia) - Programa de Pós-Graduação em Filosofia. Instituto de Filosofia, 
Sociologia e Política. Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.
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Diferentemente  de  autores  como  Rawls  ou  Amartya,  que  de  acordo  com  Sandel, 

partem de posições opostas ao que seria justiça (liberdade X virtude), Santo Agostinho nesta 

revisitação platônica, reconheceu desde sempre uma interação de opostos num mesmo plano, 

sob uma constante prática de distribuição e correção, o que acabou por impelir uma relação 

pouco provável. Deste modo, em um Estado de direito, não há espaço para virtude sem Ordem 

ou mesmo, liberdade sem justiça, o que nos permite ponderar o fato de que qualquer conceito 

estranho ao direito, tal qual o da eficiência econômica, necessita de uma criteriosa absorção 

pela justiça, originariamente distributiva e posteriormente corretiva.

Quando o art. 3º da CF/88 prevê dentre seus objetivos a promoção de uma sociedade 

livre, justa e solidária, afirmam-se a um só tempo suas balizas valorativas de justiça e de 

liberdade. Em que pese a dificuldade de se identificar se tal texto normativo se consolidou de 

forma intencional, não resta dúvida de que os fundamentos constitucionais da nossa nação 

passam por  uma perspectiva  agostiniana de direito,  formal  na  condição de ordem e justa 

enquanto norma.

Apesar da discussão a respeito dos fundamentos da justiça, a própria economia passa 

por uma transformação em seu eixo valorativo, anexando à liberdade, condições suficientes 

para um crescimento econômico responsável e democrático378. Kate Raworth, economista de 

Oxford, publica sua obra ‘economia Donut’, o que ela acredita ser os reais limites planetários 

e a concepção para um novo modelo econômico justo.

A economia donut prescreve círculos concêntricos, cujas camadas, de fora para dentro, 

podem ser assim observadas: a) teto ecológico, b) espaço seguro e justo para a sociedade, c) 

alicerce  social,  d)  privação  humana  crítica.  O  círculo  interno  representa  o  alicerce 

comunitário,  isto  é,  os  aspectos sociais  necessários  para  ofertar  as  condições  mínimas de 

qualidade de vida. Ele agrega questões como acesso aos serviços públicos básicos, ao direito 

de participação política, a justiça e oportunidades de trabalho e renda.

De toda forma, seja a economia ou qualquer outra ciência que requeira participação e 

integração  ao  direito  pela  via  interdisciplinar,  deve  passar  necessariamente  pelo  critério 

estreito da justiça normativa, e como já dito, seja por meio da redistribuição ou da correção. A 

378 La  concepción  de  justicia  social  parte  de  un  diagnóstico  sobre  las  causas  del  crecimiento  de  las 
desigualdades  económicas  y  el  aumento  de  la  pobreza,  y  mediante  éste  muestra  que  los  países  más 
desarrollados  están directamente  involucrados  en la  creación y  el  mantenimiento  de  la  pobreza  a  nivel  
mundial, y que tienen, por tanto, una responsabilidad negativa por la situación que han contribuido a formar.  
A partir de este diagnóstico se indica que las alternativas de solución al problema de la pobreza, formuladas 
por el liberalismo nacionalista son insuficientes porque no se trata solamente de una política de asistencia a  
los más necesitados, sino de crear las condiciones de justicia que hagan posible la participación autónoma de  
todos los miembros de la sociedad y de cada uno de los Estados en las posiciones fundamentales de poder  
institucional  en  el  contexto  global  o  transnacional.  De  nuevo,  aquí  es  central  el  concepto  kantiano  de  
autonomía política, de acuerdo con el cual los Estados solamente deben aceptar aquellas posiciones de poder 
institucionales en los que sus representantes tengan posibilidad de dar su consentimiento.  Disponível em: 
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3323105.
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eficiência econômica, que já vem experimentando novos contornos de cunho social, somente 

será absorvida pelo direito desde que se adapte à justiça normativa.

Como  já  afirmamos  no  capítulo  introdutório,  todo  sistema  administrativo  pode 

produzir por meio de sua eficiência (patrimonial,  burocrática e gerencial),  mecanismos de 

produtividade que gerem os menores custos possíveis  para o erário,  o  que em verdade é 

aconselhável que seja assim, no entanto, importante ressalvar que esse julgamento econômico 

não pode ocorrer  à  revelia  de  um filtro  de  justiça,  baseado em valores  que  fortaleçam e 

protejam a democracia.

Ao pressupormos que o Estado de direito seja formado pelo binômio ordem e justiça,  

repelimos automaticamente os sistemas exclusivamente formais, puros do direito, ou aqueles 

que não considerem algum tipo de valor metafísico atrelados ao seu corpo, tais quais a moral, 

a virtude, a alteridade ou a razoabilidade. Pensamos que tais valores atuam como instrumentos 

de justiça, qualificando a ordem por um viés material e afastando o ordenamento jurídico de 

planos exclusivamente formais.  

Em  um  Estado  democrático  de  direito,  seu  ordenamento  jurídico  requer  uma 

ambivalência,  tanto de existência,  quanto de atuação, constituindo-se formal pela ordem e 

material pela justiça, o que deságua na necessidade sine qua non de elementos moduladores 

que possam manter o equilíbrio entre essas duas valências democráticas, bem como extrair 

delas uma máxima efetividade desse ordenamento. Para respondermos a indagação do que 

seja eficiência, e de sua tarefa em modular as valências democráticas, precisamos entender par 

e passo, que a eficiência se constitui pluridimensional, parte no campo da ordem e parte no 

campo da justiça.

Portanto, devemos considerar a existência de duas eficiências, quais sejam, a eficiência 

administrativa em sentido estrito (da valência ordem) e a eficiência social (da valência justiça) 

e  podemos  formatar  a  eficiência  em  sentido  amplo  (plenamente  normativa),  capaz  de, 

primeiro,  filtrar  eventuais  eficiências  oriundas  de  áreas  estranhas  ao  direito,  evitando-se, 

oportunismos ou colonizações acadêmicas e,  segundo, servir de parâmetro prospectivo para 

futuras integrações e interpretações do direito.

Para legitimar essa proposta, tentaremos percorrer ao longo dos próximos tópicos, os 

caminhos que nos trouxeram até o presente entendimento, isto é, descreveremos uma análise 

científica do que vem a ser  a  eficiência  por  intermédio de suas referibilidades espacial  e 

temporal, seus conteúdos normativos de prescrição e prospecção, bem como suas dimensões 

anteriormente  descritas.  Com  isso  e  ao  final  do  capítulo,  retornaremos  ao  conceito  e 

classificação da eficiência em sentido amplo.
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4.1.1 Da etimologia

Em  sentido  etimológico379,  a  palavra  eficiência  tem  origem  no  verbete  latino 

efficientia,  que significa a faculdade de produzir um efeito, poder, propriedade ou virtude, 

entretanto, esse conceito ganha considerável amplitude se comparado ao seu congênere na 

língua  portuguesa380,  que  é  conceituada  como  a)  capacidade  de  produzir  um  efeito, 

efetividade, força, b) capacidade de realizar bem um trabalho ou desempenhar adequadamente 

uma função; aptidão, capacidade, competência, c) qualidade do que é passível de aplicação 

vantajosa;  proveito,  serventia,  utilidade,  d)  tributo  ou  condição  do  que  é  produtivo; 

desempenho, produtividade, rendimento.

O sentido brasileiro supera e muito a significação latina, mas, não enseja prejuízo ao 

que estamos propostos a apresentar, pois ambos os conceitos confirmam duas constatações: a 

de que a eficiência possui natureza essencialmente prospectiva, de força, realização, qualidade 

e  utilidade,  e  a  de  que  a  eficiência  não  está  previamente  condicionada  a  uma  exclusiva 

razoabilidade entre as grandezas do custo e benefício. A eficiência, portanto, não está adstrita 

aos  contornos  reducionistas  atribuídos  pela  economia  neoclássica,  os  quais  dispensam 

qualquer conteúdo qualitativo do termo.

Etimologicamente,  o  conceito  de  eficiência  assenta-se  em  termos  decorrentes, 

consequenciais e qualitativos atributo, virtude e força exteriorizada advinda de alguma pessoa, 

órgão ou situação. As delimitações conceituais realizadas pelo movimento neoliberal sobre o 

vocábulo  eficiência  reduz  sua  amplitude  linguística,  numa  possível  intenção  de  captura 

ideológica e consequente colonização do direito.

Essa redução linguística age na medida em que destitui a eficiência de qualquer valor, 

atributo  ou virtude  acoplado ao ato  jurídico,  ou  seja,  para  a  maximização de  riquezas,  a 

configuração de uma atividade administrativa como eficiente, careceria apenas de elementos 

objetivos.  Desse  modo,  etimologicamente,  a  eficiência  requer  em sua essência,  elementos 

qualitativos e  quantitativos que justifiquem em conjunto sua própria  existência,  revelando 

assim, sua justiça normativa estruturada em ordem e valor.

4.1.2 Da axiologia

379 Disponível em: https://www.dicionariolatino.com.
380 Disponível em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro.
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Intimamente  relacionada  a  ética  e  a  estética,  a  axiologia381 vige  para  estudar  e 

determinar o valor (axia em grego) das coisas, sejam em si mesmas por valor intrínseco, seja 

em  função  de  outra  coisa  por  valor  extrínseco.  O  grande  problema  da  axiologia  reside 

justamente em delimitar seu objeto, ou seja, o que pode ser considerado valor? Para Adam 

Smith  valor  é  grandeza  atribuída  a  certa  coisa  que  se  pode  usar  e  trocar,  embora  para 

Nietzsche, seria objeto pertencente ao estudo abstrato da moral humana não religiosa.

A  axiologia  atravessa  toda  a  grande casta  filosófica,  já  abordada  pelos  gregos 

(Sócrates,  Platão  e  Aristóteles),  reestruturada  por  Kant  e  Nietzsche  e  ressignificadas  por 

Foucault382,  o  estudo dos  valores  por  tanto  tempo,  são  fatos  que  por  si  só  já  denotam a 

importância do tema. Para Ana Paula Pedro383, o conceito de valor se faz por meio complexo, 

na  medida  em  que  “se  quisermos  tomar  para  nós  esse  experienciar  do  valor,  logo  

encontraremos um primeiro significado: o da vivência de um valor, em particular”, ou seja, 

“a vivência do valor, independentemente do valor que for, é experienciado como um fenômeno  

que se apresenta à consciência como tal e como um acontecimento que nos é imediatamente  

dado”. No mesmo trabalho, a professora portuguesa arremata:

Portanto, o ato de valoração – que é feito por um sujeito que não pode deixar 
de valorar, pois, valorar é existir – é, por um lado, subjetivo e relacional e, 
por outro lado, objetivo e material, porquanto esse valor advém de um objeto 
que  possui  um  determinado  conjunto  de  qualidades  que  não  foram 
indiferentes ao sujeito que as apreciou.

Essa ambivalência do ato de valoração reforça a ideia de que a eficiência deve ser 

encarada sob os dois aspectos citados, objetivo e relacional, bem como subjetivo e material, o 

primeiro sob a álea administrativa e o segundo com base na fenomenologia da consciência, 

isto é, a primeira eficiência com substrato na ordem e a segunda com substrato na justiça. A 

dificuldade de se conceituar  a eficiência,  enquanto existência jurídica,  pode ser  percebida 

pelas  inúmeras  propostas  doutrinárias  sobre  o  tema,  como  pode  ser  visto  pela  via  do 

mandamento  de  otimização,  do  postulado,  do  conceito  jurídico  indeterminado  ou  mesmo 

como relação de custo e retorno.

Em verdade, todos esses caminhos tendem a explicar não apenas a natureza jurídica da 

eficiência, mas sobretudo o seu respectivo valor preexistente ao próprio direito, já que, para a 

devida delimitação do que seja conceitualmente a eficiência precisaremos responder a duas 

indagações, quais sejam,  primeiro, saber para quem vale a eficiência, isto é, quais pessoas 

381 Quanto à origem etimológica da palavra Axiologia: do grego, o verbo άξιος/a[xioς – o qual pode traduzir-se  
por “valor”, e o substantivo axía, que também significa Valor, e λόγος – logos – que indica estudo ou tratado, 
a partir do qual se formou a palavra axiologia, ou ciência do valor, tratado dos valores.  CABANAS, Q. 
“Pedagogía axiológica: la educación ante los valores”. Madrid: Dykinson, 1998.

382 FOUCAULT, M. “As palavras e as coisas”. Lisboa: Edições 70, 1998.
383 Disponível em: https://www.scielo.br/j/kr/a/zMJGSvfJCfxBQwQRCyHnjgt/?format=pdf.
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estão envolvidas e quanto de eficiência será atribuída a cada uma delas, e segundo,  quais são 

os meios impostos e necessários, logo, que meios formais devem ser utilizados para a justa 

distribuição e correção da eficiência.

Quando Santo Agostinho afirmou que se deve dar a cada um o que lhe compete de 

forma sábia, harmônica e feliz, significa dizer que a justiça se faz com a devida repartição das  

coisas, ou seja, à César as coisas de César e a Deus, as coisas de Deus, de modo equânime,  

posto que a justiça nada mais é que a divisão eficiente das proporcionalidades humanas. Sob 

esse aspecto, e utilizando-se da máxima aristotélica, poderíamos afirmar que justiça pressupõe 

a  eficiência  em  atribuir  a  desiguais,  na  medida  de  suas  desigualdades,  seus  respectivos 

quinhões.

Imagine-se  uma  política  pública  baseada  em  distribuição  de  renda  para  famílias 

carentes  com até  5  (cinco)  indivíduos,  desde  que  previamente  cadastradas  com a  devida 

comprovação  de  seus  respectivos  requisitos  legais  e  administrativos,  sob  o  valor  de  R$ 

1.500,00 reais ao mês. Nesse caso, sob o primeiro aspecto, o da ordem econômica, o benefício 

se exteriorizou pelo valor financeiro de trezentos reais por pessoa, no entanto, considerando o 

segundo aspecto, o da justiça social, as proporcionalidades humanas de cada família, podemos 

dizer  que  o  valor  experimentado  não  será  o  mesmo  para  todas  elas,  pois  cada  família 

experimenta o mundo de forma desigual com necessidades e carências desiguais (alimentação, 

educação, moradia, geração de renda), indo além das forças de conhecimento e valor inicial 

atribuído pela administração.

Para o alcance da eficiência plena em sentido amplo (EP), são necessários não apenas 

a caracterização da eficiência administrativa em sentido estrito (EƒA) e da eficiência social  

(EƒS), mas também dos valores específicos atrelados a ordem e a justiça. De modo que a 

eficiência em sentido amplo,  como elemento modulador entre a justiça e a ordem, tem o 

escopo  de  revelar  com  máxima  fidelidade  possível,  todos  os  valores  envolvidos,  o  que 

acarretará  uma maior  efetividade  da  administração  pública.  Vejamos  a  figura  abaixo  que 

demonstra a dinâmica axiológica da eficiência:

Figura 4 – Dinâmica das eficiências

        Valores harmonizados e Eficiência plena

  F*

Ordem
Valores de Ordem

Proposição prescritiva
Eficiência administrativa

Justiça
Valores de Justiça

Proposição descritiva
Eficiência social
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               * Fundamentação.      

Os valores representam um papel importante na construção de um ecossistema jurídico 

funcional,  pois  orientam todo o  arcabouço normativo em sentido democrático,  o  que por 

lógica consequencial transborda sobre a intencionalidade do ser eficiente. Quando destacamos 

duas espécies de eficiência, conseguimos identificar e balancear com equidade a ordem e a 

justiça, mediante uma fundamentação (F) calcada em valores pragmatistas. Posteriormente, 

retornaremos ao tema axiológico e sua aplicação prática, sob um manto pragmatista.

4.1.3 Da semiologia

De  acordo  com  Clarice  Von  Oertzen,  “a  semiótica  jurídica,  com  seu  aparato  

metodológico  permite  conceber  o  processo  de  positivação  normativa  como fenômeno  do  

discurso sem, contudo, limitar ou reduzir o Direito unicamente ao fenômeno discursivo”384, 

assim, diferente dos estudos semióticos específicos, cabe ao direito mais do que comunicar 

uma mensagem entre  polos  transmissores,  convém comunicar  mensagens qualificadas por 

ordens, valores, restrições, ônus ou intencionalidades transindividuais, o que invariavelmente 

denota um maior esforço de significações e entrelaçamentos interdisciplinares.

Em  termos  semióticos,  a  eficiência  tem  o  grande  desafio  de  tentar  se  comunicar 

mediante  uma  linguagem  acessível,  significativa  e  prospectiva,  isto  é,  acessível  para  o 

receptor destinatário da norma, significativo quanto ao seu conteúdo e prospectivo quanto à 

sua finalidade. Não cabe ao direito a normatização da eficiência por intermédio de formas 

desnecessárias ou irreais, o que de fato prejudicará o mister dos decisores públicos quando de 

suas fundamentações.

Como indica Ángeles López, ao analisar a corrente Saussuriana385 acerca do correto 

funcionamento do sistema linguístico, a semiologia “por la clarificación de los códigos o  

lenguajes cuyos signos están intencionalmente ordenados a la transmisión de mensajes, esto  

es,  los  constituidos  por  señales”386.  Mesmo  que  se  faça  uma  linha  divisória  acerca  da 

semiologia  e  da  semiótica,  entre  Saussure  e  Peirce,  respectivamente,  entendemos  que  a 

linguagem correta, balanceada e eficaz se faz mediante o equilíbrio entre a exata significação 

da mensagem e a justa utilização dos valores interdisciplinares inseridos na norma, sem tais 

considerações, dificilmente haverá eficiência.
384 Disponível em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/96/edicao-1/semiotica-juridica.
385 Disponível em: http://www.fflch.usp.br/41519.
386 López, Ángeles. "Cuestiones preliminares para una semiótica jurídica". Persona y Derecho, 26 (1992) : 189-

220.
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4.1.4 Da ontologia

A considerar que a ontologia jurídica se expressa mediante o estudo sobre o ser e o 

existir  de um ato normativo, “percebe-se, então, que nossa concepção de ontologia é um  

corolário da ideia do ser em si, acrescentando-se as questões relativas ao conteúdo do objeto  

do conhecimento em análise”387. Logo, “perquirir acerca da ontologia do direito significa a  

busca  da  análise  de  seu  conteúdo,  independentemente  das  formas  de  manifestação  do  

fenômeno jurídico”388.

A eficiência,  na  condição de fenômeno ontológico do direito,  pousa seu ser  numa 

grandeza de resultados quantitativamente e qualitativamente positivos, e estabelece a razão 

final de suas proporções no exato produto de uma razoabilidade em direta proporcionalidade. 

Quanto ao seu existir, a eficiência se sustenta na própria razoabilidade de seus fatores, de 

modo a  instrumentalizar  sua  existência  em prol  do  que  se  pode  tirar  de  melhor  de  uma 

situação  concreta.  Neste  ponto,  entendemos  o  conceito  de  mandamento  de  otimização 

proposta por Marcos Vaquer.

Isto mesmo que consideremos a sublimação do conceito de ser adotado por Heidegger, 

notadamente quando ele afirma que “ao se manter que o ser é o conceito mais geral, não  

pode isto significar que seja o mais claro e que dispense toda outra explicação. O conceito de  

ser é, ao contrário, o mais obscuro”389 e não há como ignorar sua existência, bem como sua 

íntima relação com a teleologia, tal qual causa e consequência, de modo que, ao se falar em 

eficiência, precisamos conceber não apenas seu ser isoladamente considerado, mas também 

levar em conta o ser proposital.

4.1.5 Da teleologia

A partir  do  exato  instante  que  floresce  a  consciência  do  ser  e  do  existir  (mundo 

ontológico),  surge  outra  condição  filosófica,  impreterivelmente  consequencial  e 

obrigatoriamente transmissora desta, qual seja a função de se estar aqui, isto é, se algo é e 

existe, sua finalidade está propensa a realização, sua que realidade está fadada à construção. A 

teleologia busca descobrir qual a finalidade de cada ente em nosso mundo existencial, nem 

mais, nem menos, apenas a exata medida de suas funções em determinado ecossistema.

387 Disponível  em:  https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/525/r143-26.PDF?
sequence=4&isAllowed=y
388 SOUTO, Cláudio. Ciência e ética no direito: uma Alternativa de Modernidade. Porto Alegre: Fabris, 1992. p. 

75.
389 HEIDEGGER, Martin. L'être et le temps. Trad. Rudolf Boehm e Alphonse de Waelhens. Paris: Gallimard, 
1964.
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“A imbricação entre teleologia e causalidade inscreve-se como uma latente expressão  

de uma teleologia primária, indispensável para impulsionar o homem rumo a um novo tipo  

de ser,  frente à satisfação de necessidades crescentes,  bem como diante das necessidades  

econômicas”390.  Tal  observação  filosófica  se  mostra  de  fundamental  importância  para 

assimilarmos os contornos da eficiência pública, seja pela sua imbricação de espaço-tempo, 

seja pelas suas funções normativas frente as necessidades de natureza econômica.

Devido  a  sua  natureza  multiforme,  a  eficiência  transita  em  planos  diferentes  de 

existência  e  atuação,  tal  qual  imagem  e  reflexo,  que  embora  significando  o  mesmo  ser, 

bifurca-se por dois planos idênticos, mas separados, um pela realidade do que se é, e outro 

pela perspectiva do que aparenta ser, isto é, a eficiência se encontra disseminada em todo o 

processo de construção do ato público, pelo seu valor, significado, mensagem e finalidade, 

não  cabendo  restringi-la  a  um  só  plano  e,  talvez  por  esse  motivo  seja  tão  difícil  tentar 

conceituá-la.

4.2 As dimensões da Eficiência em sentido amplo: o confronto entre justiça e ordem

Nos  tópicos  anteriores,  apresentamos  de  forma  ainda  superficial  e  em  campo  de 

atuação  democrática,  uma  classificação  bipartida  do  que  é  eficiência  pública  e  sua  livre 

transição entre mundos equidistantes, porém, interdependentes entre si, sendo eles a ordem e a 

justiça. No mais, também realçamos que a ordem e a justiça, por serem valores que formatam 

o Estado democrático de direito, devem ser considerados centralidades filosóficas pelas quais 

outros valores de menor porte se aderem a eles de forma casuística e material.

Mediante a pressuposição de que estamos tratando de valores filosóficos em constante 

interação com o direito, precisamos destacar o fenômeno da ética normativa, campo filosófico 

que permeia o estudo da filosofia moral e que se ocupa em estudar a chamada teoria do valor,  

isto é, estamos falando do campo de estudo filosófico que aborda quais decisões coletivas 

podem ser boas ou más para os demais, baseando-se na existência de um status de obrigação 

social em melhor decidir.

Em sede de interdisciplinaridade, o tema da ética normativa já pode ser facilmente 

encontrado em pesquisas jurídicas391, mas que ao contrário da ética prescritiva, normalmente 

abordada  pelas  áreas  da  Psicologia,  da  Sociologia  ou  da  Antropologia,  encontra-se 

predominantemente sob a álea da filosofia. Podemos certificar que “a ética normativa trata do 

390 Disponível em: https://www.scielo.br/j/rk/a/6LjkBcBkGpT5BTKp8s5MBLw/.
391 Disponível em: https://revistas.unifacs.br/index.php/rgb/article/download/7486/4704.
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estabelecimento de um critério (seja um princípio ou um procedimento, ou um modo de ser  

etc.) para efetivamente distinguir o bom e o mau, o correto (justo) e o incorreto (injusto)”.392

Para a resolução das questões atinentes à ética normativa,  a doutrina especializada 

utiliza-se predominantemente de três teorias morais, quais sejam, o utilitarismo (uma decisão 

ética deve maximizar benefícios para a sociedade e minimizar danos, sendo essa sua premissa 

máxima393),  a  deontologia (relaciona-se ao respeito ao conjunto dos deveres baseados em 

práticas  e  valores  compartilhados  por  meio  de  regras  formais  394)  e  a  ética  das  virtudes 

(considera  o  caráter,  a  integridade,  as  motivações  e  a  intenção  do  autor  do  ato395).  Para 

Claudemir Lopes, acerca do tema:

O tipo de investigação levantada  pela  ética  normativa e  a  teoria  que  daí 
resulta não descrevem o modo como as pessoas pensam ou se comportam; 
antes, indica o modo como devem pensar e se comportar. Daí surge o termo 
ética  normativa,  pois  a  mesma  fórmula,  normas  válidas  de  conduta  e 
avaliação de caráter. 396

A ética normativa visa identificar padrões e formas socialmente homogêneas, ou seja, 

pretende  atuar  no  campo das  obrigações,  do  dever-ser  deontológico  que  impele  aos  seus 

participantes uma conduta minimamente desejada em prol de uma harmonia coletiva. Para 

Francisco  Zamora,  o  próprio  Habermas  tenta  com considerável  sucesso,  transpor  a  ética 

subjetiva do imperativo categórico kantiano em direção a uma ética intersubjetiva pautada na 

discursividade normativa397.

Independente de qual caminho filosófico possa ser adotado, a ética normativa tenta 

formatar  um  conjunto  de  valores  para  funcionarem  como  se  sistema  ordenado  fosse, 

atribuindo-os a qualidade de homogeneidade normativa, tal qual uma teoria unitária de valor 

prevista por Dworkin398. A ética normativa, portanto, tenta atribuir ao conceito de valor uma 

carga  deontológica  suficientemente  capaz  de  alcançar  as  decisões  públicas,  sejam  elas 

políticas,  jurídicas  ou econômicas,  o  que vemos acontecer  com os  valores  da  Justiça  e  a 

Ordem, dos quais partimos.

Por mais que o preâmbulo constitucional não possua prerrogativas jurídicas, é nele que 

encontramos os primeiros valores normatizados do país, notadamente quando lemos que, entre 

392 Disponível em: https://cesad.ufs.br/ORBI/public/uploadCatalago/14173416022018Etica_I_Aula_1.pdf
393 MULGAN, T. Utilitarismo. Petrópolis: Vozes, 2012.
394 ESTEVES, J. Éticas deontológicas: a ética kantiana. In: TORRES, J. C. B. (Org.). Manual de ética: questões 

de ética teórica e aplicada. Petrópolis: Vozes, 2014. p. 247-267.
395 TREVIÑO, L. K.; NELSON, K. A. Managing Business Ethics: Straight Talk About How To Do It Right. 5th 

ed. New York: John Wiley, 2010.
396 Lopes,  C.  A..  CONSIDERAÇÕES  SOBRE  A  ÉTICA. Professare, 6(3). 

https://doi.org/10.33362/professare.v6i3.1342, 2018.
397 Disponível em: https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/9782/9228.
398  DWORKIN,  Ronald. Justice  for  hedgehogs.  Cambridge,  Massachusetts:  Belknap  Press  of  Harvard 

University, 2011. p. 528.

https://doi.org/10.33362/professare.v6i3.1342
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outros, a ordem e a justiça fazem parte deste rol axiológico399. Elegemos os valores da ordem 

e da justiça como valores centrais de seus respectivos blocos filosóficos estatais, o primeiro 

em âmbito formal e o segundo em âmbito material (conforme a figura 4, já apresentada).

Os valores  subjetivos  e  intrínsecos a  cada ser  humano se  veem transformados em 

direção às questões públicas, isto é, andou paulatinamente de Kant à Habermas, do eu ao nós, 

da  coisa  minha  à  coisa  nossa,  realocando  a  ética  para  o  campo  normativo,  o  que 

contraditoriamente enriquece e confunde a classificação das normas jurídicas, pois, seja regra, 

princípio ou postulado, todo mandamento normativo parte de um valor constitucionalmente 

atribuído.

Para respondermos o que seja eficiência, precisamos partir dessa dualidade valorativa 

entre ordem e justiça, compreendermos que ambos possuem seus respectivos mecanismos de 

eficiência, bem como a utilização de valores gravitacionais que os fundamentam a cada caso 

concreto. Ademais, não sendo o bastante assimilarmos a composição entre ordem e justiça, 

devemos também atentar para suas relações casuísticas e variáveis, exteriorizadas por meio: a) 

da ordem econômica,  b)  da ordem social,  c)  da  justiça econômica e  d)  da  justiça social,  

situações que demandam enorme cuidado.

Tal embricamento de variáveis torna a busca pela eficiência suficientemente complexa, 

pois, uma vez insuficiente o enigma de seu conteúdo, cabe aos agentes públicos descobrirem a 

cada grão de sal, que medida de eficiência deve ser aplicada ao caso em espeque, o que exige 

fundamentações  públicas  estruturadas  sob  bases  seguras  e  eficazes.  Dessa  equação 

combinatória, caberá ao decisor, mediante a devida fundamentação, exteriorizar que eficiência 

será adotada (ou a que preponderar), quais valores foram escolhidos para a sua decisão, a  

justificativa  de  eventuais  importações  interdisciplinares,  bem  como  explanar  sobre  as 

repercussões de seu ato decisório.

Como  já  afirmado,  propomos  a  eficiência  pública  como  uma  prática  de 

fundamentação, onde se certificará a existência, ou pelo menos, a tentativa da melhor decisão 

pública  aplicado  ao  caso  concreto.  Dito  isso,  e  considerando  os  dois  grandes  blocos 

valorativos da justiça e da ordem, entendemos que a eficiência contida no art. 37 da CF/88 

deve ser pautada por ambas as searas, de modo que sua fórmula assim deve ser apresentada, 

vejamos:

399 Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado 
Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista 
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e  comprometida, na ordem interna e internacional, com a 
solução pacífica  das  controvérsias,  promulgamos,  sob a  proteção de  Deus,  a  seguinte  CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifo nosso).
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Figura 5 – Fórmula da eficiência plena

EP = EƒA + EƒS

A eficiência plena (EP) compõe-se das eficiências em sentido estrito, formadas pela 

eficiência administrativa (EƒA) e pela eficiência social (EƒS). Essa configuração bipartida dá-

se pela necessidade de ancorar a eficiência em uma base constitucionalmente democrática, 

isto é, expor a ordem e a justiça como sustentáculos para sua aplicação serve, para além de 

assegurar pressupostos de existência dialógicos, também para dificultar eventuais tentativas de 

colonização do direito e oportunismos jurídicos.

Como  afirmado  anteriormente,  a  ordem  e  a  justiça  sustentam  a  dualidade 

constitucional mediante uma relação recíproca de proximidade e afastamento, o que acaba por 

influenciar  as  razões  das  eficiências  menores,  benefício  e  custo  (B/C)  para  a  eficiência 

administrativa, e benefício investimento (B/I) para a eficiência social. Deste modo, podemos 

entender que a eficiência plena pode ser expressa de outra forma, vejamos:

Figura 6 – Fórmula subsidiária da eficiência plena

EP = B/C + B/I

Sob essa forma subsidiária, a eficiência plena revela uma racionalidade própria em 

cada uma de suas eficiências parciais, assim, podemos afirmar que a eficiência administrativa 

do custo e benefício se faz como instrumento público de meio, ao passo que a eficiência social 

do investimento e benefício se faz como instrumento público de fim.

Logo, EfA = B/C, onde B e C são grandezas quantificáveis, de modo que é possível, 

num âmbito funcional, quantificarem-se as duas grandezas numa razão, tendo como objetivo 

uma proporção direta, ou seja, alcançar o menor custo pelo maior benefício, nisso se resume a 

eficiência administrativa em sentido estrito. Aqui, a eficiência é plenamente prescritiva. Está 

ligada a uma ideia de interesse secundário. A eficiência em sentido estrito é eficiência de meio 

para que o Estado tenha melhores condições para atingir melhores resultados.

Logo, EƒS = B/I, onde apenas B corresponde a uma grandeza quantificável, haja vista 

I não ser enquadrada em valores exatos por possuir natureza coletiva. Aqui, a eficiência é 

prospectiva pela variável em I. Está ligada a uma ideia de interesse primário. A eficiência 
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social é eficiência de fim, de modo que o Estado deve garantir as melhores condições de 

atingir seus resultados comunitários. Ainda sobre a grandeza B, e relembrando a classificação 

de Alessi, devemos realçar que as duas grandezas não são idênticas, pois, enquanto B (EfA) 

tem  nítido  caráter  secundário,  B  (EƒS)  possui  caráter  primário,  portanto,  embora 

acidentalmente possam se encontrar, em regra, residem em searas diversas.

É na eficiência social que encontramos sua dimensão humanitária, na qual podemos 

vislumbrar as perspectivas constitucionais do bem-estar público. Aqui, a razão produzida por 

B/I, além de ser impossível pela indeterminabilidade de I, possui o resultado econômico como 

elemento acidental, embora se possa dizer que quanto maiores os investimentos, maiores os 

benefícios, numa razão diretamente proporcional.

Portanto, duas espécies de eficiência se impõem: uma de meio e outra de fim, de modo 

que  para  se  atingir  a  eficiência  plena,  necessário  se  faz  alcançar  uma  otimização 

positivamente  mínima  em  função  das  espécies  citadas,  não  bastando  ser  eficiente 

administrativamente ao respeitar o teto de gastos da lei de responsabilidade fiscal ou o teto de 

gastos públicos estipulados pela EC 95/2016 se, com essa limitação, não for capaz de garantir 

uma efetividade de direitos fundamentais com o valor poupado.

A eficiência  plena  relativiza  a  importância  do  interesse  público  verticalizado  em 

benefício  da  proteção  ao  cidadão,  conforme  Gustavo  Binenbojm400 vaticina  que  há  uma 

inconsistência teórica do dito princípio da supremacia do interesse público sobre o particular, 

de maneira  que a  Constituição deve estar  comprometida com a proteção e  promoção dos 

direitos individuais de maneira ponderada e compatível com a realização das necessidades e 

aspirações da coletividade como um todo.

Para entendermos melhor o fenômeno da eficiência plena,  pode-se a grosso modo, 

realizar uma equiparação basilar com a classificação de Alessi401 quanto ao interesse público 

primário  e  interesse  público secundário,  pelos  quais  se  diferenciam enquanto se  estaria  a 

defender  ou  interesses  da  pessoa  jurídica  prioritariamente,  ou  de  sua  comunidade  em 

perspectiva coletiva.

Porém,  ao  contrário  da  classificação  italiana,  onde  os  interesses  se  excluem 

mutuamente como polos opostos de um ímã, as eficiências parciais necessitam uma da outra 

em verdadeira relação de interdependência em prol não apenas da máquina pública ou da 

comunidade, mas de ambas, numa relação de sucessividade causal. Podemos então esclarecer 

graficamente a eficiência plena e seus elementos desta forma:

400 Disponível  e  visto  em  10/11/20  em: 
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855/44713.

401 ALESSI, Renato. Diritto Amministrativo, Milão, Giuffré, 1949, v. 1, p. 122-124.
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Figura 7 – Representação dos conjuntos

É  sabido  que  as  questões  relacionadas  ao  fenômeno  das  finanças  públicas 

constitucionais  ramificam-se  sobre  a  seara  tributária,  orçamentária,  e  de  controle  externo, 

constituindo-se  um raio  gravitacional  em torno dos  interesses  primários  e  secundários  da 

Administração Pública e de sua população, de maneira que entender a legislação afim (lei de 

responsabilidade fiscal, lei de improbidade, plano plurianual, lei de diretrizes orçamentárias e 

lei orçamentária anual), como simples ordenador de custos, limita e exclui a dimensão social 

da eficiência plena, prejudicando a efetividade dos Direitos Fundamentais, como se meros 

custos  fossem ignorando sua natureza de investimentos e  retorno social,  haja  vista  que a 

natureza impositiva da norma principiológica (eficiência), deve agir coativamente dentro do 

possível, física e juridicamente, como preleciona Ana Paula de Barcellos402.

Diferenciar  as  eficiências  parciais  como  fatores  estatais  e  governamentais 

interdependentes pressupõe a eficiência plena uma condição pragmática, especificamente na 

seara financeira, atentando-se para as regras específicas de meio para a Administração Pública 

no alcance da eficiência administrativa e outras tantas regras para o atingimento da eficiência 

social. Neste exato momento de consciência pública, poderíamos afirmar que, assim como 

Peirce, temos a obrigação evolutiva de melhorarmos as condições de bem-estar social, num 

melhoramento momentâneo em busca de outro patamar superior.

Desse  modo,  o  pragmatismo  financeiro  poderá  ser  aplicado  mediante  medidas  de 

melhor eficiência administrativa, tais quais, a desconstitucionalização do serviço da dívida, a 

regulação tributária das grandes fortunas, a política pública em prol da progressividade dos 

impostos  sobre  o  consumo,  pois,  como afirma Daniel  Sarmento403,  é  certo  que,  até  para 

financiar as suas atividades voltadas à satisfação dos direitos fundamentais, o Estado tem de 

arrecadar tributos. Entretanto, em tom conciliatório, a eficiência requer algo além do lucro 

402 Disponível e visto em 10/11/20 em: 
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47588/45167.

403 Sarmento Daniel, Revista de Direito da Cidade: o mínimo existencial. vol. 08, nº 4. ISSN 2317-7721 DOI: 
0.12957/rdc.2016.26034.
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estatal, como bem afirma Alexandre Santos de Aragão404, que esta eficiência também deve 

obter a maior realização prática possível das finalidades do ordenamento jurídico, com os 

menores  ônus  possíveis,  tanto  para  o  próprio  Estado,  especialmente  de  índole  financeira, 

como para as liberdades dos cidadãos.

Conforme o conteúdo da figura 7, e utilizando-se da teoria dos conjuntos, podemos 

afirmar que as eficiências menores encontram-se em intersecção, isto é, possuem elementos 

em comum, a exemplo do benefício (mesmo que só acidentalmente idênticos), de modo que 

EƒA ∩ EƒS com B. Essa atenção especial ao benefício dar-se-á basicamente porque é nessa 

grandeza que se fará a racionalização dos fundamentos públicos,  ou seja,  por mais que o 

decisor tenha que abranger todos os elementos envolvidos no ato administrativo, é sobre o 

benefício que recai o ônus de comprovação da eficiência.

Seja de natureza administrativa ou social, a figura do benefício ainda é um grande 

desafio  para  a  administração  pública,  como  podemos  ver  no  guia  geral  de  análise 

socioeconômica de custo-benefício produzido pelo Governo Federal, no qual se afirma que a 

obtenção das estimativas de benefícios é um dos maiores desafios da análise custo-benefício – 

ACB, pois ao contrário dos custos, “a mensuração de benefícios em termos de variação de  

bem-estar raramente pode ser feita pela simples aplicação de fatores de conversão, a menos  

que  o  projeto  tenha  como  função  primária  produzir  bens  e  serviços  em  mercados  

competitivos”405.

Sobre  essa  orientação  do  Governo  Federal,  cabe  destacar  que  as  análises 

socioeconômicas ainda se fazem sob um forte viés microeconômico406, restando ao campo 

macroeconômico  um  mero  papel  de  correção  de  rota,  já  que  “os  parâmetros  

macroeconômicos são de utilização recorrente na avaliação de projetos, independentemente  

do  setor  e  possibilitam a  correção  dos  fluxos  econômicos  do  projeto  para  as  principais  

distorções presentes na economia”. Com isso, podemos asseverar que se mostra muito forte o 

desequilíbrio entre  tais  campos econômicos,  o  que de certa  forma acaba por  desaguar  na 

relação entre a ordem e a justiça, enaltecendo-se os custos em detrimento dos investimentos.

404 Disponível  e  visto  em  10/11/20  em: 
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44361/44784

405 Disponível  em:  https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/comite-interministerial-de-
governanca/arquivos/guia-geral-de-analise-socioeconomica-de-custo-beneficio.pdf

406 Tipicamente, a ACB está baseada em uma abordagem microeconômica que permite aferir o impacto do 
projeto na sociedade como um todo por meio do cálculo de indicadores de viabilidade. Dessa maneira, tal  
abordagem afere  a  variação esperada  do  bem-estar  da  sociedade com base  no  saldo líquido  de  custos,  
benefícios e externalidades especificamente estimados para um dado projeto. Nesse sentido, a metodologia 
de ACB se difere de outras abordagens de avaliação de impacto econômico (e.g. modelos insumo-produto), 
que se propõem a avaliar principalmente os efeitos multiplicadores de um choque de investimento, causados 
por  um  projeto  nos  outros  setores  da  economia.  Disponível  em: 
https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/comite-interministerial-de-governanca/arquivos/
guia-geral-de-analise-socioeconomica-de-custo-beneficio.pdf.

http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44361/44784
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Ao colocarmos o benefício como elemento interseccional entre as eficiências menores, 

bem como entre os custos e os investimentos, alinhamos essa grandeza às novas orientações 

da  LINDB,  especificamente  aos  comandos  consequencialistas  do  art.  21;  pois  bem,  a 

determinação de que a decisão pública que invalidar ato, contrato, ajuste, processo ou norma 

administrativa  deverá  indicar  de  modo  expresso  suas  consequências  jurídicas  e 

administrativas, quer dizer que a prospecção decisória sobre as possíveis consequências do ato 

público,  além  de  estarem  pautadas  numa  perspectiva  pragmática,  estão  projetando  os 

benefícios esperados.

O grande  desafio  de  conceituar  benefício  (B)  reside  na  ainda  predominante  teoria 

neoclássica utilitarista407, segundo a qual o bem-estar proporcionado pelo benefício encontra-

se centrado na individualidade do agente econômico, relegando a planos acidentais demais 

conceitos atrelados ao plano coletivo e tal constatação confirma a atual estrutura economicista 

da  eficiência  do art.  37 da CF/88.  Atualmente,  colocando-se  em cheque os  resultados  da 

avaliação baseada em custo-benefício,  já  se  vê a  defesa  de outra  forma de avaliação das 

politicas públicas, esta baseada na fórmula de custo efetividade.

 Ao abordar instrumentos de avaliação econômica dos serviços de saúde, a professora 

Maria Domingues esclarece que “diferentemente dos estudos custo-benefício, que partem das  

perguntas é socialmente rentável investir no projeto x? e dados os projetos x e y, qual é mais  

rentável socialmente?”408; e indaga: “para se alcançar o objetivo z, qual é a estratégia mais  

custo-efetiva:  a,  b  ou  c?”.  Portanto,  devido  às  ausências  de  comprovação  científica  que 

assegurem retorno social, a fórmula de custo-benefício tem sido contestada em detrimento da 

fórmula de custo efetividade e sobre tal logística, a autora conclui:

Dessa forma, a relação custo/efetividade cruza o critério do custo com aquele 
do grau de cumprimento dos objetivos. Tendo em vista que, como se sabe, a 
eficiência  se  traduz  na  relação  entre  insumos  e  produtos  (isto  é,  a 
produtividade dos recursos)  e  que a  eficácia  mede os  resultados,  pode-se 
afirmar  que,  em  última  instância,  a  relação  custo-efetividade  por  ser 
considerada como a eficiência vista à luz da eficácia. Isto é, ocupa-se ao 
mesmo tempo com o custo unitário de um determinado serviço e com o seu 
desempenho em termos do cumprimento das metas preestabelecidas.

407 Na terminologia econômica, o termo benefício é correntemente empregado (nas análises custo-benefício)  
para os benefícios monetários de uma atividade ou projeto a serem depois confrontados com seus custos. 
(…) A economia neoclássica, na tradição do utilitarismo, entende que a substância que constitui o bem-estar  
de um indivíduo é a Utilidade que ele adquire com o consumo dos bens de que usufrui. Atente-se aqui ao 
fato de que o termo Utilidade não se refere à aplicabilidade ou uso prático do bem consumido/utilizado, mas  
sim à satisfação, prazer e bem-estar que o consumo/utilização do bem proporciona ao indivíduo. E esta 
utilidade, embora não tenha uma “unidade de medida” concreta, é percebida pelo indivíduo e devidamente 
dimensionada por ele, o que se expressa na medida em que ele é capaz de ordenar suas preferências por 
diferentes bens ou conjuntos  de bens e também de manifestar  diferentes disposições a  pagar  por estes.  
Disponível  em: 
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/3035/1/CURSO_MICROECONOMIA%20MODULO%2001.pdf

408 Disponível em: https://portalantigo.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/CAP9.pdf.
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 A apresentação de alternativas ao benefício microeconômico demonstra não apenas a 

insuficiência  da  proposta  neoclássica  para  os  casos  de  natureza  coletiva  que  envolvem a 

execução de políticas públicas, mas também a justificativa do porque de o benefício estar 

ligado à razão investimento (I),  bem como que  esse deve ser  tratado de forma específica 

quanto ao benefício ligado à razão custo (C). De toda sorte, no decorrer dos próximos tópicos, 

aprofundaremos  as  características  específicas  das  eficiências  menores,  bem  como  suas 

relações recíprocas, especialmente quanto aos custos, investimentos e benefícios, o que afeta 

diretamente no grau de eficiência a ser alcançado.

4.2.1 Da eficiência administrativa em sentido estrito

A eficiência  administrativa  (EƒA)  corresponde  à  primeira  das  espécies  menores  e 

promove  uma  função  pública  de  meio,  ou  conforme  Alessi,  uma  atividade  baseada  em 

interesse  público  secundário,  pela  qual  a  máquina  estatal  atua  em  claro  caráter  de 

autopreservação ou pelo menos, orientando-se por mecanismos econômicos de pronto retorno. 

A eficiência administrativa é fruto da análise econômica do Direito, isto de acordo com as três 

obras  que  fundamentaram  o  pragmatismo  econômico,  ‘The  Problem  of  Social  Cost’,  de 

Ronald Coase de 1960, ‘Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts’ de Guido 

Calabresi de 1961, e ‘Economic Analysis of Law’ de Richard Posner.

Inaugurada de forma simbólica pela Emenda constitucional de n.º 19/1998, a eficiência 

econômica tornou-se o suprassumo de uma política financeira pautada numa gradual retirada 

do Estado do cenário econômico, seja mediante limitações orçamentárias, pela minoração dos 

investimentos públicos, seja pela progressiva privatização dos serviços públicos. A eficiência 

economicista  posneriana  implantada  nessa  reforma,  pressupunha  que  o  Estado  deveria 

desburocratizar-se, seguindo em direção ao Estado administrativo anglo-saxão e atribuindo a 

particulares a gerência de boa parte da coisa pública.

Considerando  os  valores  democráticos  basilares  de  ordem  e  justiça,  a  reforma 

constitucional  promovida pela  EC 19/1998 estabeleceu uma eficiência  administrativa,  que 

além de não possuir um conteúdo jurídico preestabelecido e maduro, acabou por adotar uma 

teoria  da  justiça  baseada  predominantemente  na  liberdade  individual,  em  prejuízo  dos 

conceitos de virtude e ética normativa, relegando os valores de cunho social a um papel de 

acessoriedade pública.

Pautada pela sua teoria dos anéis burocráticos, a reforma administrativa promovida 

pelo  Presidente  Fernando Henrique  Cardoso implementou uma eficiência  estreita,  curta  e 

monotemática, isto é, tentou-se com a citada reforma constitucional implementar uma política 
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administrativa questionável, com a ideia de que o menos seria mais, segundo a qual eficiência 

transformaria  baixo  custo  em  sinônimo  de  benefício.  Para  seu  sucesso,  a  eficiência 

economicista desconsiderou a razão matemática entre benefício e custo (B/C), como um meio 

de legitimar a lógica de Pareto, até então teoria fundante da reforma, por esse raciocínio, se a 

administração  reduz  ao  máximo  os  seus  gastos,  tende  a  zero  seus  custos,  logo,  tudo  é 

benefício, assim, implementou-se uma lógica falaciosa que acabaria por encobrir as falhas de 

Pareto, notadamente aquelas que ignoram eventos de natureza difusa.

A nossa constituição encontra-se dividida em espaços de grande interesse democrático, 

pontualmente exteriorizados pelos seus respectivos títulos, dentre eles, podemos destacar os 

direitos e garantias fundamentais (título II),  a organização do Estado (título III),  a Ordem 

econômica e financeira (título VII) e a Ordem social (título VIII). A eficiência economicista 

decorrente  dessa  reforma  administrativa  provocou  um claro  desequilíbrio  entre  os  títulos 

constitucionais,  pois,  mesmo  possuindo  natureza  de  ordem  econômica  e  financeira,  foi 

contraditoriamente inserida como princípio da ordem atinente à organização do Estado.

Por esse arremedo, a administração pública, tal qual uma barriga de aluguel, se viu 

ideologicamente cooptada e obrigada a dar à luz a um novo princípio jurídico que destoa de 

todos os seus pares alocados no art. 37, e por isso indagamos: qual justificativa plausível em 

parametrizar o custo-benefício baseado em Pareto em função da legalidade, da moralidade, da 

impessoalidade  e  da  publicidade?  De  que  forma  poderíamos  racionalizar  o  conteúdo  da 

eficiência administrativa a ponto de alçá-la à condição de norma principiológica? Talvez isso 

tenha chamado a atenção de Bockmann sobre a natureza dúbia da eficiência.

Consideramos  infértil  qualquer  tentativa  de  conceituar  a  eficiência  administrativa 

implementada pela reforma constitucional n.º 19/1998 como condição de princípio jurídico, e 

por  um  motivo  relativamente  simplório,  qual  seja,  o  custo-benefício  exteriorizado  pela 

fórmula de Pareto não admite ponderação. Nas versões mais recentes da obra “Teoria dos 

princípios” de Humberto Ávila409, podemos ver que não apenas os princípios, mas também as 

regras  podem  ser  objetos  de  ponderação,  circunstância  que  não  comporta  na  eficiência 

reformista ante a inviabilidade de se ponderarem fórmulas matemáticas,  isto equivaleria à 

possibilidade de ponderar que dois e dois são cinco.

Na  tentativa  de  conferir  um  sentido  jurídico  à  eficiência  economicista,  parte  da 

doutrina nacional importou do direito ibérico o princípio da boa administração, que pode ser 

visto no art. 5º do código de processo administrativo lusitano410, entretanto, o código europeu 

409 Teoria  dos  princípios:  da  definição  à  aplicação  dos  princípios  jurídicos  /  Humberto  Ávila.  Imprenta: 
Salvador, JusPODIVM, São Paulo, Malheiros, 2021.

410 Art.  5º  Princípio  da  boa  administração:  1  –  A Administração  Pública  deve  pautar-se  por  critérios  de 
eficiência, economicidade e celeridade. 2 – Para efeitos do disposto no número anterior, a Administração 
Pública deve ser organizada de modo a aproximar os serviços das populações e de forma não burocratizada.
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de boa conduta administrativa411 não vincula sua existência à eficiência oitocentista. Mesmo 

assim, a doutrina brasileira especializada administrativa entende que eficiência é, por norma, 

sinônimo  de  boa  administração  em  sentido  empregado  pela  Ciência  Econômica  e 

Administrativa, ou seja, o de obter o melhor resultado possível com a menor despesa (medida 

típica da relação entre custo e benefício)412. Nesse sentido, posiciona-se Flávio Garcia:

O princípio da eficiência administrativa é tratado por parte da doutrina como 
sendo  sinônimo  do  princípio  de  origem  italiana  denominado  de  boa 
administração. Sem embargo, pela construção conferida à boa administração 
por diversos autores, sobretudo o seu conteúdo diante do sistema jurídico 
brasileiro, apura-se que esse princípio é mais amplo, sendo um princípio-
síntese  que  abarca  a  eficiência,  mas  que  com  ela  não  se  confunde.413

Portanto,  quanto  à  implementação  do  “princípio  da  eficiência”  na  reforma 

constitucional,  duas  questões  fundamentais  se  apresentam,  são  elas:  a  importação  de  um 

instituto  econômico  (eficiência  paretiana)  sem  uma  prévia  construção  jurídica  para  lhe 

sustentar num sistema jurídico funcional e comunicativo; e a alocação deste “princípio” de 

natureza  exclusivamente  econômica,  em  título  constitucional  inadequado,  abrangendo 

inadvertidamente o conteúdo de dois blocos valorativos (ordem e justiça).

A constituição carece de uma eficiência  madura,  que conglobe ordem e justiça de 

maneira equitativa, a fim de fortalecer um sistema jurídico harmônico e funcional entre os 

títulos constitucionais e para tanto é necessária a sua revisitação conceitual, que somente se 

dará com a construção de uma eficiência plural, de significado amplo, pela qual se vislumbre 

um arquétipo jurídico móvel e flutuante, que transite entre a justiça e a ordem de maneira a  

justificar uma carga principiológica mínima, o que por decorrência lógica aprimorará novas 

formas de fundamentação pública.

Criticar a eficiência economicista, ou como a definimos, eficiência administrativa em 

sentido estrito, não nos permite relegá-la ao canto da história, longe disso. Mas, precisamos ir 

além de sua individualidade paretiana, harmonizá-la com caracteres de justiça ética e formatar 

um conceito  de  eficiência  amplo,  democrático  e  normativamente  completo,  seja  pela  sua 

existência,  aplicação  ou  comprovação  racional.  A propósito,  a  história  demonstra  que  o 

411 Art. 41. 1. Todas as pessoas têm direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituições, órgãos 
e organismos da União de forma imparcial, equitativa e num prazo razoável. 2. Este direito compreende, 
nomeadamente: a. O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer 
medida individual que a afete desfavoravelmente; b. O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos 
que se lhe refiram, no respeito pelos legítimos interesses da confidencialidade e  do segredo profissional 
e comercial; c. A obrigação, por parte da administração, de fundamentar as suas decisões. 3. Todas as pessoas 
têm direito à reparação, por parte da União, dos danos causados pelas suas instituições ou pelos seus agentes 
no exercício das respetivas funções, de acordo com os princípios gerais comuns às legislações dos Estados-
Membros. 4. Todas as pessoas têm a possibilidade de se dirigir às instituições da União numa das línguas dos 
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma língua.

412 Disponível em: file:///C:/Users/Usu%C3%A1rio/Downloads/457-2596-2-PB%20(8).pdf.
413 CABRAL, Flávio Garcia. O Conteúdo Jurídico Da Eficiência Administrativa. 1.ed.. Belo Horizonte: Fórum, 

2019. Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L3873. Acesso em: 16 jan. 2024.
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próprio  Posner  modificou  a  sua  linha  de  pensamento,  de  traços  neoliberais,  ponderando 

oportunamente  as  circunstâncias  conceituais  e  eventualmente  reconhecendo  a  sua  não 

adequação à realidade. No entanto, esse contexto foi insuficiente para permitir a tentativa de 

se encontrarem novos rumos para a eficiência econômica, como podemos presenciar com a 

fórmula de Kaldor-Hicks.

A eficiência administrativa em sentido estrito deve se orientar, preponderantemente, 

por valores de ordem formal, pois são normas de natureza prescritiva e pertencentes à seara 

deontológica,  visando  à  resolução  de  problemas  mediante  o  sistema  de  subsunção.  Essa 

localização linguística da EƒA dar-se-á pela bidimensionalidade das estruturas jurídicas, isto 

é, pela distinção das proposições formais de natureza prescritiva, das proposições materiais de 

natureza  científica,  ou  como  afirma  Lourival  Vilanova  imbricando-se  na  experiência 

Husserliana:

Se na linguagem do direito positivo encontramos proposições e se a ciência 
do direito é um sistema de linguagem dirigido ao direito positivo, temos que 
a  linguagem  do  direito  é  objeto  também  de  outra  linguagem.  Que  as 
proposições do conhecimento dogmático são proposições de proposições. As 
proposições objeto são prescritivas (normativas); mas as sobreproposições de 
proposições (da ciência do direito) são descritivas.414

É apropriado entender a ciência do direito como metalinguagem dogmática e devemos 

assimilar o fato que o ato interpretativo se realiza no nível de sobreposição ao plano formal, o 

que  nos  leva  à  conclusão  de  que  essa  dualidade  linguística  se  encontra  em  permanente 

interação, devidamente lembrada por Wroblewsky quando da possibilidade de combinações 

entre  as  “proposições  prescritivas  sobre  proposições  prescritivas,  proposições  descritivas  

sobre  proposições  prescritivas,  proposições  normativas  sobre  proposições  prescritivas  e  

proposições normativas sobre proposições normativas”.415

Da mesma forma que a possibilidade de interação entre dois mundos (prescritivo e 

descritivo) não autoriza a conclusão de que suas integralidades originais tenham se perdido no 

processo, necessário que se estabeleça um regime de interação que ancore seus resultados, sob 

pena de não identificarmos o que seja dogma e o que seja norma. A eficiência administrativa 

em sentido estrito, na exata medida aplicada na reforma administrativa do governo Fernando 

Henrique Cardoso, tenta abranger ambos os campos proposicionais, como ordem prescritiva e 

como ordem descritiva, a primeira em campo deontológico e a segunda em campo axiológico.

Essa prática confusa exercida sobre as proposições jurídicas explica em boa parte a 

divergência doutrinária em nosso país quanto à exata localização da eficiência; vejamos a já 

414 https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180588/000345195.pdf?
sequence=1&isAllowed=y

415 Disponível em: https://www.jstor.org/stable/44083467.
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comentada  via  do  mandamento  de  otimização,  do  postulado,  do  conceito  jurídico 

indeterminado ou mesmo como relação de custo e retorno. O fato é que a eficiência existe e  

foi alçada ao patamar de princípio constitucional expresso da administração pública, e mesmo 

que  se  caracterize  como  uma  proposição  prescritiva  de  conteúdo  economicista 

academicamente  enviesado,  possivelmente  mal  localizada  e  incompleta,  carece  de  uma 

condensação conceitual minimamente segura no âmbito da ciência do direito.

A produção deste estudo indica que, à margem de toda sua origem e implementação no 

Brasil,  a  eficiência  administrativa  (EƒA)  deve  ser  encarada  como  método  de  restrita 

fundamentação e de análise de custo-benefício (ACB) dos gastos públicos diretos e indiretos, 

com sustentação na ordem econômica, financeira, fiscal e orçamentária, passíveis de controle 

interno e externo. Considerando a teoria dos princípios de Alexy, destacadamente quanto às 

espécies normativas, a eficiência administrativa (EƒA) deve se pautar em valores do campo 

deontológico  das  regras  e  ao  tempo  presente,  características  naturalmente  contrapostas  à 

eficiência social a seguir exposta.

4.2.2 Da eficiência social

Em tom de oposição, mas, simultaneamente de complemento da eficiência econômica, 

a eficiência social (EƒS), exteriorizada pela razão de benefício e investimento (B/I), possui 

natureza prospectiva  e  se  encontra  vinculada  a  um interesse  essencialmente  primário;  em 

outras  palavras,  a  eficiência  social  é  eficiência  de  fim  e  pressupõe  que  o  Estado  se 

compromete com a efetividade, ou, como define Maria Domingues, com o custo efetividade. 

Logo, ao considerarmos que EƒS = B/I, estamos na predominância do campo teleológico, de 

maneira que a eficiência social nasce predestinada à finalidade e não ao resultado, conceitos 

diversos, embora complementares.

Sobreposta ao plano formal e sob a orientação da ciência do direito, a eficiência social 

atua  de  forma natural  no  campo das  proposições  descritivas  materiais,  dando azo  a  uma 

hermenêutica  capaz  de  atender  as  necessidades  públicas,  mediante  uma  ponderação 

transversal entre as proposições (prescritivas e descritivas).  Distante da EƒA e sua análise 

econômica do direito oitocentista baseada na ordem formal, a EƒS encontra-se calcada em 

valores de justiça desenvolvimentista, ou seja, a participação do Estado se torna fundamental 

para o equilíbrio econômico entre juros, renda e emprego.

A macroeconomia, fortemente defendida por Keynes, coloca o Estado como agente 

regulador e promotor da economia interna, atuando especificamente no controle da inflação, 

na geração de empregos, de rendas e investimentos públicos, ou na estipulação de benefícios 
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especiais para a população carente. Ao contrário do radical pragmatismo econômico proposto 

no primeiro pensamento de Posner, que envergou ao máximo os entendimentos de Coase e 

Calabresi, o desenvolvimentismo de Keynes reinou inconteste pelo mundo globalizado, pelo 

menos até a grande crise do petróleo.

Tais  considerações  geopolíticas  são  necessárias  para  recordar  que  a  EƒS  também 

possui seu esteio científico, sua historicidade acadêmica e seu pertencimento econômico, o 

que a legitima como parâmetro de valor filosófico de idêntico patamar da EƒA. A própria 

constituição  federal  promove  uma  equilibrada  forma  de  atuar  entre  os  campos  sociais  e 

econômicos,  como  pode  ser  facilmente  verificado  no  conteúdo  do  art.  170,  o  qual  a 

propriedade privada como sendo controlada pela sua função social e a iniciativa privada pelo 

direito consumerista.

No decorrer de todo seu corpo, a CF/88 preceitua para o país uma política garantista de 

equilíbrio entre as esferas econômicas e sociais, o que legitima ambas as eficiências menores 

como valores constitucionais complementares, afastando, pois, em tese, qualquer tentativa de 

colonização  jurídica  entre  essas  espécies.  Os  elementos  científicos  que  pavimentam  o 

desenvolvimentismo  econômico  são  sentidos  até  hoje,  até  mesmo  com  previsão 

constitucional, a exemplo do fortalecimento da renda de famílias carentes (art. 6º, §único), a 

geração de emprego (art. 159-A) ou juros favoráveis às suas respectivas áreas (art. 43).

Na seara econômica, em franca reação ao neoliberalismo proposto aos países do sul 

global, novas doutrinas econômicas surgiram contra o atalhamento econômico dos países em 

desenvolvimento,  o que pode ser  testemunhado pelo denominado neodesenvolvimentismo, 

uma  releitura  contemporânea  do  keynesianismo,  numa  tentativa  de  harmonização  entre 

responsabilidade fiscal  e  investimentos  públicos416.  A necessidade de reequilíbrio entre  as 

atuações  do  Estado  e  mercado  é  perceptível  na  agressividade  do  mercado  financeiro 

especulativo,  atuação  que  mantém a  comunidade  internacional  refém  de  eventuais  crises 

econômicas,  vide a quebra bancária norte-americana de 2008 proporcionada pela bolha das 

sub-primes.

Nesse ano, a especulação do mercado imobiliário norte-americano acarretou uma crise 

mundial417 de proporções devastadores, e inobstante isto, é possível se obterem proveitos de 
416 A ruptura do modelo desenvolvimentista em fins da década de 1980 e a emergência do neoliberalismo como 

modelo de desenvolvimento em substituição ao seu predecessor, a partir da década de 1990, estabeleceu uma 
nova conjuntura  político-econômica para  o Brasil.  Durante  o  período seguinte,  o  modelo neoliberal  foi  
edificando sua hegemonia sobre as classes no Brasil de modo a consolidar sua dominação. Contudo, ao 
longo dos últimos anos, observou-se um conjunto de políticas estatais que podem indicar um “desvio” ou  
afrouxamento dessa hegemonia neoliberal. O que levanta a indagação sobre a possibilidade de uma erosão 
da hegemonia neoliberal no país e uma reformulação do modelo de desenvolvimento nacional. Disponível 
em: https://www.revistas.usp.br/plural/article/download/153655/150082/329298

417 Em outubro de 2008, o presidente George W. Bush pediu 700 bilhões de dólares ao Congresso para socorrer 
os maiores bancos e instituições financeiras do país. A muitos não pareceu justo que Wall Street tivesse 
usufruído  de  enormes  lucros  nos  bons  tempos  e  agora,  quando  a  situação  estava  ruim,  pedisse  aos  
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trágicas experiências, a exemplo de: saber que as crises se iniciam no mercado improdutivo e 

em que estas refletem incisiva e diretamente no Estado e, de forma reflexa, nos bolsos dos 

contribuintes.

Historicamente  é  provado  que  o  desequilíbrio  entre  Estado  e  mercado  acarreta 

invariavelmente  fortes  crises  econômicas,  muitas  das  vezes  rompendo  suas  bairreiras 

domésticas,  e  que  somente  se  resolvem  mediante  socorro  público.  Esse  desequilíbrio 

recorrente  dá-se  pela  desregulação  do  mercado,  o  que  fortalece  instintivamente  a 

especulação418,  ou  conforme  pensamento  de  Chesnais,  “a  centralização  em  instituições  

especializadas de lucros industriais não reinvestidos e de rendas não consumidas, que tem  

por  encargo  valorizá-los  sob  a  forma  de  aplicação  em  ativos  financeiros  –  divisas,  

obrigações e ações – mantendo-os fora da produção de bens e serviços”419.

O  neodesenvolvimentismo  como  define  Bresser,  seu  maior  expoente  em  terras 

brasileiras,  “confere  ao  Estado  um papel  complementar  ao  mercado  na  coordenação  da  

atividade econômica, tanto no plano macro, quanto no microeconômico”, de maneira que  “os 

arranjos de políticas econômicas que emergem das coalizões entre grupos geram uma tensão  

entre a eficiência aos propósitos destes grupos e a funcionalidade para o desenvolvimento da  

coletividade”420.

Bresser  propõe  que  o  novo  desenvolvimentismo,  originado  a  partir  da  teoria  pós-

keynesiana  e  do  desenvolvimentismo  clássico,  alimente  uma  ambivalência  cooperativa, 

destacando  o  mercado  “quando  se  trata  de  coordenar  setores  competitivos,  e  defenda  a  

disciplina fiscal, apenas propondo uma política fiscal expansionista quando ela é claramente  

necessária, ou seja, quando ocorre uma deficiência na demanda efetiva e o país entra em  

recessão”421.  O novo desenvolvimentismo tenta harmonizar as demandas liberais e sociais, 

mediante coalizões políticas  que integrem de maneira  satisfatória  a  iniciativa privada e  o 

incentivo estatal, na exata medida de suas características de atuação.

Em sentido  histórico,  percebemos  uma alternância  de  entendimentos  de  poder,  de 

orientações  econômicas  e  de  partidarismo  político,  isto  é,  se  imaginarmos  uma  linha 

construída, veremos claramente a seguinte ordem, I –  liberalismo, II –  desenvolvimentismo, 

III  –  neoliberalismo e  IV  –  neodesenvolvimentismo.  Há  muito  já  se  faz  necessário  um 
contribuintes que assumissem a conta. Mas parecia não haver alternativa. Sandel, Michael. Justiça (Edição 
especial): O que é fazer a coisa certa? (Portuguese Edition) (p. 46). Civilização Brasileira. Edição do Kindle.

418 Nesse plano, portanto, a fração burguesa objetiva “fazer dinheiro” sem sair do âmbito das finanças, ou seja,  
sem a medição imprescindível da produção, donde se constata que sua base de sustentação é a especulação, o 
fetiche  do  capital  e  as  transações  por  meio  de  capital  fictício.  Disponível  em: 
https://periodicos.unb.br/index.php/SER_Social/article/view/13402/11731

419 CHESNAIS, F. A mundialização do capital. São Paulo: Xamã, 1996, p. 37.
420 Disponível em:
https://www.scielo.br/j/ea/a/KlnWXLmsrYHQftXCyFpgrKx/.
421 Disponível em:
https://www.bresserpereira.org.br/papers/2018/Cap-3-(BDPerdido)-Novo-desenvolvimentismo.pdf.
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entendimento capaz de defender uma multipolaridade entre capital e Estado, evitando-se ao 

máximo eventuais desequilíbrios entre tais searas. Bresser resume seu pensamento sobre o 

tema:

Além de desempenhar o papel indutor de oportunidades de investimento, o 
Estado deve, de um lado, aumentar a eficiência de seu gasto na área dos 
serviços  sociais  e  culturais  e,  assim,  obter  recurso para,  sem aumentar  a 
carga  tributária,  poder  aumentar  seus  próprios  investimentos,  sem, 
naturalmente,  concorrer  com  os  investimentos  privados,  mas 
complementando-os e incentivando-os.422

A necessidade de se estabelecerem duas eficiências menores, social e econômica, é 

decorrência lógica da manutenção de uma dualidade equitativa e democrática entre o mercado 

e Estado, sendo aquele regulado e este incentivador, sob pena de, ao nos colocarmos fora 

dessa equação de equilíbrio, restar-nos as pontas da régua, o risco dos extremos. Desta forma, 

na condição de Estado, a administração deve contar com instrumentos parametrizados, ou 

seja, com toda a sorte de ferramentas que deem ao poder público a possibilidade de enfrentar 

qualquer tipo de desafio,  econômico ou social,  a depender das decisões governamentais e 

políticas, mas sobretudo, eficientes entre si.

Sem prejuízo dos tópicos posteriores, devemos adiantar que a eficiência social existe e 

é bastante em si no espaço e no tempo, ontologicamente palpável e cronologicamente real; a 

EƒS  corporifica-se  por  intermédio  de  um  ato  humano  de  aplicação,  interpretação  e 

fundamentação do direito. Seja por revelação ou por criação, a EƒS extrai do campo positivo 

sua essência descritiva,  necessariamente baseada em valores de justiça,  concretiza-se com 

maior ocorrência nos atos públicos que exigem uma considerável responsividade quanto à 

justificação dos atos públicos.

4.3. Da referibilidade normativa da Eficiência Pública

Havíamos  dito  que  a  eficiência,  na  exata  forma  de  sua  implementação  (reforma 

administrativa), não poderia ser considerada como princípio, posto que sua origem paretiana 

impediria futuras ponderações com os seus pares,  tanto por não possuir conteúdo jurídico 

próprio,  como  pelo  fato  de  as  fórmulas  matemáticas  não  admitirem  racionalizações 

argumentativas. Para corrigir a rota adotada pela EC 19/1998, propomos a criação de uma 

eficiência congênere, de natureza predominantemente descritiva, advinda da ciência do direito 

e  que  permita  a  construção  dogmática  de  um conteúdo  que  se  encontre  nos  dois  níveis 

estruturais do direito (prescritivo e descritivo).

422 Disponível em:
https://pesquisa-eaesp.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/arquivos/novo_desenvolvimentismo.pdf.
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Por outro lado,  a  tentativa  de Kaldor-Hicks  ainda não pode ser  considerada como 

resposta definitiva às falhas do ótimo de Pareto, e por um motivo óbvio, essa fórmula coloca 

as questões macroeconômicas, os investimentos de cunho social e benefícios idênticos numa 

prateleira de acessoriedade pública, na medida em que as demandas de natureza difusa se 

encontram como compensação social e assim caberia ao Estado, subsidiariamente, recompor 

eventuais  distorções,  a  título  de  compensação  de  efeitos  colaterais.  Portanto,  podemos 

compreender Kaldor-Hicks como uma evolução de Pareto, mas ambas, ainda tratam as perdas 

de cunho coletivo como matéria gravitacional423.

A análise de eficiência social (EƒS) deve se operacionalizar ancorando-se na prática 

pública em concomitante importância de fundamentação dos atos administrativos, bem como 

em observância fórmulas contábeis, condicionando-se os gastos públicos a pressupostos de 

racionalidade  instrumental;  do  contrário,  seria  uma  AED  destituída  das  imprescindíveis 

condições de igualdade de tratamento entre os custos, os benefícios e os investimentos. Numa 

fundamentação pública que se demonstre a necessidade de manuseio ao erário, é fundamental 

que  a  demonstração  da  eficiência  plena  se  efetive  com  as  respectivas  fundamentações, 

descritiva de EƒS e prescritiva de EƒA, porém, tendo o benefício como denominador comum 

que otimize o bem-estar público a ser atingido.

A despeito de todas as respeitáveis classificações da norma jurídica, preferimos adotar 

o mesmo posicionamento de Aurora Tomazini424, o qual dispões que “uma coisa é o direito  

positivo  enquanto  conjunto  de  normas  jurídicas  válidas  num dado  país,  outra  coisa  é  a  

ciência do direito enquanto conjunto de enunciados descritivos destas normas jurídicas” e 

arremata que “são dois planos de linguagens distintos,  cujas diferenças devem estar bem  

definidas em nossa mente, para não incidirmos no erro de confundi-los”.

Quando  Humberto  Ávila  concebe  a  eficiência,  ao  lado  da  razoabilidade,  como 

metanormas,  servindo de estruturas de aplicação para outras normas (princípios e regras), 

além de as enquadrar como postulados, ele coloca a eficiência no campo da ciência do direito,  

das proposições descritivas, o que acaba por legitimar a eficiência, ou parte desta como fruto 

criativo da teleologia jurídica. No entanto, entendemos de forma um pouco diversa, que a 

eficiência deve, pois, se encontrar em ambas dimensões propositivas, de forma concorrente e 

cooperativa  e  que  para  alcançarmos  a  eficiência  plena,  são  necessários  a  construção  e  o 

423 A eficiência é  um dos principais  pilares da AED e tem diversas acepções.  A eficiência econômica está 
intimamente relacionada com a maximização da riqueza e do bem-estar social. Existem basicamente dois 
tipos de análise de eficiência econômica:  a  de Pareto e  a  de Kaldor-Hicks.  Uma alternativa ao critério  
paretiano é o critério de Kaldor-Hicks. Sob essa análise, uma solução é eficiente se produzir mais ganhos que 
custos. Corolário disso é a necessidade de compensação por parte dos ganhadores em favor dos perdedores.  
Disponível  em: 
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jspfileId=8A81881F85065764018752AE8BA371B5.

424 Disponível em: https://tede.pucsp.br/bitstream/handle/8649/1/Aurora.pdf.

https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp
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reconhecimento  de  que  ambas  as  eficiências  menores  (EƒS  e  EƒA)  possuem  papéis 

importantes nas respectivas esferas propositivas.

Desta feita, enquanto a eficiência econômica encontra morada nos campos prescritivo 

e deôntico do direito, a eficiência social exige do agente jurídico um esforço de maior cuidado 

hermenêutico, posto que é neste campo, o da ciência do direito, em que a teleologia descritiva 

se  faz  importante  para  a  racionalidade  pública.  De  todo  modo,  convém afirmar  sobre  a 

referibilidade normativa da eficiência pública que o tema ainda se mantém espinhoso425, senão 

vejamos a lição de Paulo de Barros Carvalho, que levanta as opiniões distintas de Eros Grau e 

Guastini e indaga qual seria o verdadeiro papel do intérprete, na relação entre doutrina e texto, 

se existiria criação ou revelação da norma jurídica.

Ao  concebermos  a  existência  das  eficiências  menores  e  seus  respectivos 

posicionamentos estruturais da administração pública - a EƒS no campo descritivo da ciência 

do direito e a EƒA no campo prescritivo do direito posto - ambas as dimensões se encontrarão 

na conjunção da eficiência plena. Portanto, ao superarmos a dualidade estanque entre norma e 

metanorma de Ávila, o intérprete público passará a ser o fiel da balança, pois a partir  da 

eficiência administrativa, ele construirá, mediante fundamentação pública, uma decisão, ato 

ou contrato que será fortalecido e ampliado pelo arcabouço hermenêutico da eficiência social.

De certa forma, as classificações de Alexy e Dworkin sobre os direitos fundamentais, 

suprimiu  outras  formas  de  pensar  a  estrutura  normativa  do  direito,  especialmente  sob  as 

diversas  perspectivas  público  potestativas,  aquelas  relações  que  colocam  o  Estado  num 

patamar  de  superioridade  jurídica  pontual  e  momentânea.  Em tempo,  a  classificação  das 

normas jurídicas que se legitimam nas regras e nos princípios estão atreladas à dinâmica dos 

direitos fundamentais, os quais exigem uma perspectiva necessariamente horizontalizada, o 

que  exclui  outras  classificações  normativas,  inclusive  aquelas  que  necessitam  de  uma 

perspectiva verticalizada ou diagonal426.

425 A doutrina do ilustre publicista se aproxima do ponto de vista que expusemos, com a pequena diferença de  
que  tomamos  a  norma  como construção  “a  partir  dos  enunciados”  e  não  “contida  ou  involucrada  nos 
enunciados”.  Todavia,  a  expressão  “o  intérprete  produz  a  norma”  cai  como  uma  luva  ao  sentido  que 
outorgamos às unidades normativas. Adverte o autor, no entanto, que o intérprete produz a norma na acepção 
de que, posto o enunciado pela autoridade competente, ele, intérprete, passa a construir a regra de direito. 
Outra proporção semântica seria a de expedir o próprio enunciado, a contar do qual será edificada a norma,  
tarefa  do  órgão  indicado  pelo  sistema.  Disponível  em: 
https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/06/Paulo-de-Barros-Carvalho-Para-uma-teoria-da-
norma.pdf

426 Além da aplicação sob as vertentes vertical e horizontal, há, inclusive, uma atual defesa minoritária de uma 
terceira via de aplicação dos direitos fundamentais sob o plano diagonal ou transversal – como defendido 
inicialmente por Sérgio Gamonal Contreras, embora essa ideia tenha sido sugerida pela professora Pamela  
Prado  em  sua  dissertação  de  mestrado.  Nesse  neófito  plano  diagonal,  nas  relações  privadas/entre 
particulares, uma das partes é vulnerável, deixando a relação, portanto, desprovida de equilíbrio (MORAES, 
2018).  Logo,  essa  eficácia  diagonal  designaria  a  aplicação  dos  direitos  fundamentais  “àquelas  relações  
contratuais entre particulares nas quais há um desequilíbrio fático e/ou jurídico entre as partes envolvidas,  
tais  como  as  relações  trabalhistas  e  as  consumeristas”.  Disponível  em: 
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/download/6916/6482.
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Para  Alexy,  dentre  tantas  teorias  normativas  estruturais,  a  análise  dos  direitos 

fundamentais deve se basear na distinção entre princípios e regras, o que, ainda de acordo com 

ele, passa obrigatoriamente pela fundamentação dos próprios direitos fundamentais. Sob essa 

perspectiva, todas as ponderações jurídicas passariam por uma pressuposição de desigualdade 

entre as grandezas envolvidas, tornando a parcela estatal sempre um denominador menor ou 

igual ao direito fundamental exposto, sempre como numerador, ou como podemos ler:

“Sem  ela  (diferenciação  entre  princípios  e  regras) não  pode  haver 
nenhuma  teoria  adequada  sobre  as  restrições  a  direitos  fundamentais, 
nenhuma doutrina satisfatória sobre as colisões, nem uma teoria suficiente 
sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema jurídico. Essa distinção 
constitui um elemento. fundamental não somente da dogmática dos direitos 
de  liberdade  e  de  igualdade,  mas  também  dos  direitos  a  proteção,  a 
organização  e  procedimento  e  a  prestações  em  sentido  estrito.  Com  sua 
ajuda, problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros 
e  a  repartição de competências  entre  tribunal  constitucional  e  parlamento 
podem ser mais bem esclarecidos”427. Grifo nosso.

George  Marmelstein  conceitua  os  direitos  fundamentais  como  normas  jurídicas 

intimamente  ligadas  à  ideia  de  dignidade  da  pessoa  humana  e  “de  limitação  do  poder,  

positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrático de Direito, que, por  

sua importância axiológica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento jurídico”428. Desta 

forma,  os  direitos  fundamentais  ampliam  e  enriquecem  o  ordenamento  jurídico,  porque, 

conforme  Ávila,  as  normas  não  se  confundem com  os  textos  jurídicos,  mas  os  sentidos 

construídos a partir deles.

A classificação dos direitos fundamentais em princípios e regras não respondem as 

todas as questões e isto de confirma, por exemplo, a partir do recurso do postulado normativo, 

que  tenta  suprir  a  ausência  de  explicações  satisfatórias  sobre  a  referibilidade  normativa, 

espacial  e  temporal  da  eficiência,  ou  mesmo a  possibilidade  de  colisões  de  princípios  e 

ponderações de regras. O grande mote para se compreender a eficiência pública é admitir que 

sua existência se espraia para além da teoria normativa exclusivamente pautada nos direitos 

fundamentais, ou seja, que a eficiência deve ser vista como produto normativo amplo em sua 

localização, no sistema, e irrestrito em sua interpretação.

De acordo com Bobbio, em sua avaliação formal sobre a norma jurídica, já existia uma 

grande  dificuldade  de  diferenciar  as  proposições  prescritivas  das  descritivas,  no  entanto, 

afirmou que haveria três modos de diferenciá-los, quais sejam, I – em relação à função, II – 

em relação ao comportamento do destinatário e III –  em relação ao critério de valoração. 

Neste  último  caso,  em  relação  à  valoração,  Bobbio  afirma  que  “sobre  as  proposições 

427 ALEXY,  Robert.  Teoria  dos Direitos  Fundamentais.  Tradução  de  Virgílio.  Afonso  da  Silva.  São  Paulo: 
Malheiros, 2008.

428 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2011. p. 20.
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descritivas,  pode-se  dizer  que  são  verdadeiras  ou  falsas;  sobre  as  prescritivas,  não.  As 

proposições prescritivas não são nem verdadeiras nem falsas, no sentido em que não estão  

sujeitas à valoração de verdade e falsidade”429.

Enquanto a teoria formal da norma jurídica estabelece uma clara linha limítrofe entre 

as  suas  proposições,  a  teoria  da  norma  dos  direitos  fundamentais  permite  determinados 

arranjos  que acabam por  dificultar  a  identificação exata  da  norma,  se  regra,  princípio  ou 

postulado. Para a teoria da norma dos direitos fundamentais, a eficiência deve ser vista pela 

ciência do direito como postulado, embora seja definido pelo sistema positivo constitucional 

como princípio expresso, mas isso, mediante uma previsão regrada. Afigura-se, pois, como 

uma característica decorrente do mundo pós-moderno e liquefeito em que vivemos, cuja teoria 

mais proeminente é a de Bauman.

Sob o  manto formal  da  norma jurídica,  a  eficiência  somente  pode ser  plenamente 

concebida se a alocarmos geograficamente em ambas proposições, prescritiva, mediante uma 

eficiência  administrativa,  formal,  em  sentido  estrito  e  baseada  na  ordem  econômica;  e 

descritiva, mediante uma eficiência social, material e baseada em valores de justiça. Por outro 

viés, se continuarmos entendendo a eficiência como uma figura única e totalizante, baseada 

exclusivamente na teoria da norma jurídica dos direitos fundamentais, continuaremos a correr 

o  risco  de  valorar  tipos  deontologicamente  formais  e  aplicar  o  sistema  do  dever-ser  a 

princípios teleologicamente abertos.

De tudo ora abordado,  convém extrair  um pouco mais  do pensamento de Bobbio, 

quando afirma que alguns teóricos do direito “buscaram captar o momento constitutivo da  

experiência jurídica não tanto nos ideais de justiça nos quais se inspiram os homens, ou  

ainda nos ordenamentos jurídicos constitutivos, mas sim na realidade social, onde o direito se  

forma e se transforma”430. Neste ponto, o professor italiano trata do realismo jurídico, pelo 

qual as teorias normativas materiais nutrem seu maná, e dentre elas, nos interessa o caso da 

teoria pautada nos direitos fundamentais.

Além de Alexy, outro grande teórico que promoveu o realismo jurídico baseado na 

dualidade regra/princípio foi Dworkin, que afirma ser positivismo “um modelo de e para um 

sistema de regras (…) a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrões que  

não são regras”431, e assim, fortalece-se e perpetua o liberalismo da argumentação jurídica 

patrocinada nas universidades americanas. De toda forma, a principiologia implementada pelo 

429 BOBBIO, Norberto.  Teoria Geral  do Direito.  Tradução Denise Agostinetti;  3ª  ed.  -  São Paulo:  Martins  
Fontes, 2010.
430BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Tradução Denise Agostinetti; 3ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 
2010, p. 45.
431 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. São Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 36.
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pós-positivismo do final do século XX, ao tentar responder os desafios das lacunas deixadas 

pelo positivismo formal, passa a ocupar a centralidade do próprio ordenamento jurídico.

Sob o aspecto normativo, melhor entenderemos um determinado objeto, se e somente 

se,  vislumbrarmos  sua  estrutura  formal  e  material,  estática  e  dinâmica,  as  purgações  e 

absorções dos elementos a serem por ele utilizados, isto é, no caso específico da eficiência, se 

entendermos suas feições bivalentes, entre forma e matéria, o que nos levará a uma maior 

fidelidade de resultado, seja quantos aos seus valores, seja quanto a suas finalidades.

Em termos normativos, a eficiência é fenômeno complexo, pois se faz presente no 

ordenamento jurídico tanto por seu aspecto formal (proposições prescritivas), quanto por seu 

aspecto material (proposições descritivas) e se consolida como um constructo normativo que 

serve de forma equânime para a existência legal  do tipo jurídico e para a justificação de 

validade dos atos públicos.

Sob essa ótica, em termos positivos, a eficiência se faz presente pela EƒA e, na mesma 

proporção, se faz presente pela EƒS por termos argumentativos; portanto, é possível afirmar 

que,  em  termos  pós-positivos,  a  eficiência  será  melhor  compreendida,  se  não  a 

enclausurarmos em uma de suas espécies, normativas (princípio, regra ou postulado) e por um 

fato inconteste, qual seja, a eficiência é axioma fundante de todo o ordenamento jurídico432.

Todo o ordenamento jurídico requer eficiência,  principalmente no que toca à razão 

entre ordem imposta e legitimidade esperada, e numa teoria da norma baseada nos direitos 

fundamentais não seria diferente, pois a eficiência deve se encontrar em todo o mecanismo 

jurídico de confronto entre as regras, os princípios e as respectivas sobrenormas, sob pena de 

uma inefetividade congênita de tais garantias. Quando o pós-positivismo estabelece a natureza 

principiológica da eficiência, faz por reduzir substancialmente seu espectro regrado, a ver pelo 

432 A sociedade necessita de regras, de organização para atingir os seus fins, para estabelecer a convivência  
entre os homens de forma pacífica e harmônica.  Com o surgimento do Estado surgiu o Direito e as normas 
jurídicas,  que  compõem o  ordenamento  jurídico. Este  ordenamento  jurídico  possui  as  características  da 
unidade, da coerência e da completude. As normas jurídicas devem ser eficazes, quando de sua aplicação aos 
casos concretos,  devem solucionar os conflitos de forma a produzir  um resultado satisfatório,  eficiente.  
Eficiência é o que se busca em toda espécie de administração, seja ela privada ou pública. O nosso sistema 
jurídico deve ser eficiente na aplicabilidade das normas jurídicas aos casos fáticos, produzindo a verdadeira 
efetividade que idealizamos no mundo das normas jurídicas, no mundo do “dever-ser”. A eficiência é uma 
virtude, pois as ações humanas devem produzir um resultado eficiente, eficaz e no meio social, político a 
eficiência é o bem, o interesse da coletividade. A partir da análise do ordenamento jurídico, das definições de  
eficiência e seus diferentes significados, da análise sobre o Estado de Direito e a necessidade da eficiência 
normativa,  vamos  sucintamente  tratar  da  eficiência  nos  diferentes  ramos  do  Direito.  No  século  atual 
necessitamos de estudiosos, de pensadores do direito que objetivem a aplicabilidade das normas jurídicas da 
forma mais eficiente para a efetiva concretização do disposto em nosso sistema normativo. Disponível em: 
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/143/edicao-1/eficiencia-e-direito.
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conteúdo do art. 6º, XXV da atual de licitações433, quando se confere completude ao chamado 

projeto básico, uma verdadeira ode à eficiência regrada.

Seja por subsunção, criação ou revelação, todo o processo de transmutação entre o tipo 

jurídico e a norma exteriorizada possuirá a eficiência como pressuposto de criação, o que 

impede sua alocação permanente em alguma espécie normativa. A eficiência, portanto, revela-

se mediante uma referibilidade normativa plurissignificativa, a qual, de forma transversal e 

complementar, atua entre os campos propositivos (prescritivo e descritivo) com objetivo de 

construir uma racionalidade pública verificável, segura e passível de controle público.

433 Para os fins desta Lei, consideram-se: projeto básico: conjunto de elementos necessários e suficientes, com 
nível de precisão adequado para definir e dimensionar a obra ou o serviço, ou o complexo de obras ou de 
serviços  objeto  da  licitação,  elaborado com base  nas  indicações  dos  estudos  técnicos  preliminares,  que 
assegure a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que 
possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução (…).
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4.4 Da referibilidade temporal da Eficiência Pública

Seguindo  os  cortes  epistemológicos  realizados  até  aqui,  podemos  afirmar  que 

eficiência  se  consagra  como  norma  jurídica  pluridimensional  e  pluripropositiva,  que  tem 

como principal escopo a otimização das atividades públicas que necessitem de justificação, 

racionalização,  ponderações e  modulação das valências  democráticas  envolvidas (ordem e 

justiça). Todavia, a eficiência ainda precisa ser avaliada sob outros aspectos, pois não basta 

entendermos o fenômeno em seus contornos de existência (sede ontológica), suas finalidades 

(sede teleológica) e seus valores (sede axiológica), se não entendermos de que forma ele se 

manifesta no tempo e no espaço.

Neste sentido, devemos nos perguntar qual o real tamanho da influência que o meio 

representa sobre nossas perspectivas empíricas, isto é, se realmente estamos apartados de tudo 

que observamos cientificamente ou se de alguma forma, fazemos parte do todo e qual seria a 

razão disso. Com base nessas indagações, colocamos a eficiência à luz da teoria do sistema de  

Luhmann, pelo qual “não existe, portanto, uma diferença constitutiva a partir da referência  

geral  do  sistema entre  sujeito  e  objeto,  já  que  os  dois  participam de  uma base  comum  

operativa já determinada”434.

Luhmann entendia como ilusória a distinção absoluta entre tais elementos, afirmando 

que  previamente  à  observação  científica,  tudo  estaria  de  alguma  forma  conectado,  quem 

observa, o que é observado e o mundo que os envolve. Sob esse aspecto, acreditamos ser 

inquestionável  a  necessária  influência  do tempo e  do espaço nessa  equação sistêmica,  de 

modo que a eficiência e seus efeitos dependerão, direta ou indiretamente, do observador, do 

objeto, do local e do momento envolvido, sob pena de absoluta ou relativa inefetividade da 

ação pública a ser cometida.

A depender das combinações construídas entre esses fatores (pessoa, objeto, tempo e 

espaço), a eficiência pública poderá ser revelada de várias formas (a priori,  a posteriori, de 

meio de fim, legislada, decidida, administrada), obtendo tanto resultados quantos forem as 

necessidades públicas apresentadas. Neste momento, abordaremos a importância do tempo 

sobre e eficiência, sua constituição, execução e repercussões sobre os atos públicos, o que se 

dará prioritariamente com base na relação entre duas perspectivas temporais, quais sejam, a 

previsão (a priori) e a construção (a posteriori) do que se considere eficiente.

434 LUHMANN, Niklas. Introducción a la Teoría de los Sistemas. Universidade Iberoamericana, A. C, 1996. p. 
56.
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4.4.1 Da eficiência pública a   priori  :  

Como  já  afirmado,  enquanto  a  eficiência  econômica  encontra  morada  no  campo 

prescritivo e deôntico do direito, a eficiência social exige do agente jurídico um esforço de  

maior cuidado hermenêutico, posto que é neste campo, o da ciência do direito,  em que a 

teleologia  descritiva  se  faz  importante  para  a  racionalidade  pública.  Sob  esse  aspecto, 

devemos  entender  que  a  eficiência  a priori,  constitui-se  em previsão  normativa,  ou  seja, 

encontra-se no plano abstrato da legislatura, no campo das perspectivas ideais, que poderão ou 

não ocorrer no plano empírico.

É  importante  relembrar  que  ambas  as  eficiências  menores,  embora  se  localizem 

inicialmente em seus respectivos campos propositivos (prescritivo para EƒA e descritivo para 

EƒS), tal fato não se torna evento impeditivo para eventuais locomoções, seja por teleologia 

regrada  ou  por  ontologia  prospectiva.  Essa  nota  é  de  fundamental  importância  para  se 

compreender  o  trânsito  temporal  da  eficiência,  haja  vista  que  suas  características  se 

modificam gradualmente com o decorrer da atividade cometida pelo poder público. Veremos.

Em regra, a eficiência pública surge mediante previsões normativas que impelem o 

poder público (Estado e administração) ao cumprimento dos mandamentos jurídicos, o que 

reforça não somente a sua natureza prescritiva, mas, também a delimitação deontológica do 

que a norma entende como eficiente. Essa eficiência se apresenta como evento prospectivo, 

para além do momento de sua criação legislada, portanto e de certa forma, poderíamos dizer 

que  nesse  instante,  a  eficiência  se  encontra  como  uma  mera  perspectiva  de  algo  a  ser 

construído.

Quando o art. 2º da lei de processo administrativo, o art. 5º da lei de licitações ou o art.  

27 do regime jurídico das empresas estatais obrigam a administração pública a obedecer, entre 

outros  princípios,  o  da  eficiência,  podemos  afirmar  que  sob  um  aspecto  exclusivamente 

temporal,  estamos trabalhando um conceito de fé,  de crença futura e ordenatória de ação 

esperada, mas não certa, rodeada, pois, de desafios que a casuística exigirá do agente público 

quando de sua concretude.

A necessidade de se estabelecerem contornos temporais sobre a eficiência passa pela 

ideia  de  que  o  objeto  de  nossa  tese  possui  propriedades  reativas  ao  tempo,  pois  nasce 

prospectiva,  abstrata  e  mandamental,  e  mediante  a  devida fundamentação pública  nascida 

depois, tornar-se-á atual, concreta e taxativa. Essas características ligadas a fatores temporais 

determinam também o grau de responsabilidade do agente público sobre o manuseio de seus 

atos,  posto  que,  embora  seja  progressiva  e  concretizante,  a  eficiência  requer,  desde  seu 

nascedouro, vínculos permanentes com os valores democráticos definidos pela Constituição.
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Essa seara de aspectos abstratos da eficiência é vista, a princípio, em processos de 

natureza  objetiva,  senão  vejamos  o  conteúdo  da  tese  da  ADI  de  n.º  6.846,  pela  qual  se 

considerou inconstitucional lei estadual de iniciativa parlamentar que, ao conceder descontos 

vultosos em multas aplicadas por tribunal de contas, interferiu no poder sancionador inerente 

ao  controle  externo  da  Administração  Pública,  com prejuízo  aos princípios da  moralidade 

administrativa,  da eficiência e  da  probidade.  Deste  modo,  nota-se  que,  mesmo em âmbito 

normativo  e  prescritivo,  a  eficiência  pode  ser  discutida  e  legitimada,  independente  da 

existência de um ato público concreto (decisão, contrato ou ato).

Nessa  ADI,  a  PGR  sustentou  que  os  Tribunais  de  Contas  são  instituições 

indispensáveis  ao Estado democrático  de  Direito,  na  medida  que  fiscalizam a  gestão dos 

recursos públicos com base, entre outros, no princípio da eficiência. Assim, podemos notar 

que, mesmo em sua forma prescritiva, a eficiência está passível de interpretação pela ciência 

do Direito, isto é, a dogmática jurídica pode atuar tanto em casos concretos, quanto em casos 

abstratos.

Deve-se  dizer,  entretanto,  que  a  utilização  da  dogmática  jurídica  sobre  os  ditos 

princípios,  em  sede  de  ponderação  abstrata,  não  passa  muitas  vezes  de  argumentações 

conclamativas  que  servem apenas  como enaltecimento  à  democracia,  sem correspondente 

ponderação. Na citada ADI, consoante o voto vencedor, a lei estadual feriu a autonomia do 

controle externo, atingindo frontalmente a moralidade, a probidade e a eficiência, contudo, o 

que nos chama a atenção,  é  que não há nesse acórdão o enfrentamento das alegações da 

assembleia  legislativa  do  estado435,  embora  tendo  sido  realizadas,  ou  mesmo o  que  seria 

ineficiente (prospecções de perdas financeiras com a minoração das multas).

Ao considerarmos que EP = EƒA + EƒS, bem como que atrelados a essa fórmula se 

encontram valores democráticos originários da justiça e da ordem, aqueles sopesando estes, 

percebemos um desequilíbrio hermenêutico na decisão da ADI 6.846, já que apenas a EƒS foi 

utilizada (insuficientemente,  mas foi),  deixando de lado os argumentos materiais  da EƒA, 

quais sejam, autonomia federativa, competência concorrente, e assessoriedade do tribunal de 

contas. A eficiência abstrata, a princípio, para ser legitimada por utilização precisa passar por 

uma efetiva  ponderação,  mesmo que exclusivamente  argumentativa,  sob pena de tornar  a 

eficiência uma norma unicamente de autoridade, um escudo para se praticar argumentação 

estruturalmente falha.

435 A Assembleia Legislativa do Estado do Piauí se manifesta pela improcedência do pedido. Alega que a lei 
questionada trata  de aspectos financeiros e  econômicos,  os quais,  segundo o art.  24,  I,  da Constituição 
Federal, competem concorrentemente à União, aos Estados e ao Distrito Federal. Argumenta que a norma 
questionada não viola a prerrogativa do Tribunal de Contas para a deflagração de processo legislativo que 
tenha por objeto alterar a sua organização ou o seu funcionamento
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Neste campo abstrato da eficiência em tese, o decisor público precisará construir um 

arquétipo de ponderação que contemple todos os valores envolvidos, isto é, considerando que 

a denominada eficiência  a priori, em sua essência, é formal e prospectiva; assim, caberá ao 

agente público o ônus de formatar uma argumentação constitucional e democrática que sirva 

de conteúdo para a eficiência e a partir daí, efetuar a ponderação com o objeto pretensamente 

violador. Nesse contexto, tem-se uma eficiência criativa, por meio da qual, numa lide abstrata,  

caberá  ao  decisor  construir  as  bases  de  ambas  eficiências  menores,  para  somente  depois 

decidir.

A eficiência  a priori,  aproxima-se  da  ideia  de  princípio  normativo  defendida  pela 

teoria  da  norma vista  pela  ótica  dos  direitos  fundamentais,  ou  seja,  a  eficiência  prevista 

abstratamente carece de um conteúdo construído pelo próprio decisor público, contudo, tal 

ônus deve ser fundamentado sobre todos os valores envolvidos, quer seja de ordem, quer seja 

de justiça, sob pena de presenciarmos uma eficiência normativamente minorada.

4.4.2 Da eficiência pública a   posteriori  :  

Ao  contrário  da  eficiência  a  priori,  pela  qual  o  decisor  público  tem  papel 

consideravelmente mais ativo quando da construção e significação da norma, tanto em âmbito 

prescritivo,  quanto  em âmbito  descritivo,  a  eficiência  a  posteriori requer  trabalho  menos 

criativo, embora exija a formatação de procedimentos mais estruturados. Nesse momento, a 

eficiência  não  se  revela  como  mera  abstração  legislativa  ou  mediante  mandamento  de 

otimização  orientativo,  mas  sim como norma  de  denso  conteúdo,  que  por  intermédio  de 

prescrições formais exigem uma conduta vinculativa do Estado, ou seja, vista pela ótica dos 

direitos fundamentais, tal norma aproximar-se-ia das regras de execução e certificação.

Não estamos afirmando implicitamente que há uma relação lógica e consequencial 

entre eficiência a  priori/EƒA e eficiência a  posteriori/EƒS, pois como já afirmamos, mesmo 

que em termos acidentais, a eficiência é fenômeno que se caracteriza por forte mobilidade 

propositiva, portanto, podemos testemunhar as eficiências menores em âmbito prescritivo ou 

descritivo.  Para  fins  de  temporalidade,  no  entanto,  a  eficiência  deve  ser  encarada  pela 

combinação entre a carga de fundamentação que se atribui ao decisor público e a relação entre 

as proposições envolvidas, ideia que será abordada no próximo tópico.

Em regra, a eficiência pública a  posteriori, surge por meio do ônus de comprovação 

quanto aos  resultados  alcançados pelo poder  público (Estado e  administração)  quando no 

cumprimento dos mandamentos jurídicos previamente estabelecidos, o que reforça não apenas 

a sua natureza descritiva, como também a delimitação teleológica do que a norma entende 
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como eficiente. Essa eficiência se apresenta como evento elaborado, para além do momento 

de sua criação legislada, portanto e de certa forma, poderíamos dizer que nesse instante, a 

eficiência  se  encontra  na qualidade de constructo fundamentado em racionalidade pública 

democrática e passível do respectivo controle.

Quando  o  art.  14  da  Lei  de  Responsabilidade  Fiscal436 estabelece  o  regime 

complementar da renúncia fiscal, notadamente quanto à concessão ou ampliação de incentivo, 

ou  benefício  de  natureza  tributária,  é  exigido  que  a previsão  de  receita  deverá  estar 

acompanhada  da  estimativa  do  impacto  orçamentário-financeiro,  além  das  respectivas 

medidas  de  compensação.  Dessa  forma,  embora  não  haja  previsão  normativa  expressa,  a 

referibilidade temporal  da eficiência pode ser vislumbrada em toda a sua extensão,  senão 

vejamos a atuação das proposições normativas envolvidas nesse texto.

À luz do conceito “a priori”, a eficiência está em dois momentos, primeiro quando da 

previsão normativa em se renunciar a parte do erário, e segundo, mediante o estabelecimento 

das  respectivas  medidas  de  compensação,  ao  passo  que,  segundo  a  denominação  “a 

posteriori”,  identifica-se  a  eficiência  quando  da  fundamentação  pública  do  gestor  ao  se 

comprovar  que  as  medidas  que  foram  adotadas  atingiram  os  objetivos  prospectados 

anteriormente. Vejamos o caso de uma lei municipal de natureza tributária que resolve isentar 

parte  do  Imposto  Sobre  Serviços  de  Qualquer  Natureza  -  ISSQN,  em benefício  daqueles 

empresários do setor de bares e restaurantes que decidirem se instalar em determinado bairro, 

objeto de valorização turística.

Neste  caso,  caberá  ao  poder  público  a  comprovação  de  que,  entre  as  isenções 

estabelecidas e o desenvolvimento do turismo local pretendido, o saldo foi positivo para a 

geração de renda, emprego e aumento da tributação reflexa. Este ônus administrativo se dará 

em sede de proposição descritiva, ou seja, pela prática da eficiência a posteriori, de modo que 

aqui, a argumentação precisa ratificar as prospecções iniciais, isto é, a eficiência normativa 

436 Art. 14. A concessão ou ampliação de incentivo ou benefício de natureza tributária da qual decorra renúncia  
de receita deverá estar acompanhada de estimativa do impacto orçamentário-financeiro no exercício em que 
deva iniciar sua vigência e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orçamentárias e a pelo 
menos uma das seguintes condições: I - demonstração pelo proponente de que a renúncia foi considerada na 
estimativa de receita da lei orçamentária, na forma do art. 12, e de que não afetará as metas de resultados 
fiscais previstas no anexo próprio da lei de diretrizes orçamentárias; II - estar acompanhada de medidas de 
compensação, no período mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevação de 

alíquotas, ampliação da base de cálculo, majoração ou criação de tributo ou contribuição. §1o A renúncia 
compreende  anistia,  remissão,  subsídio,  crédito  presumido,  concessão  de  isenção  em caráter  não  geral, 
alteração de alíquota ou modificação de base de cálculo que implique redução discriminada de tributos ou 

contribuições, e outros benefícios que correspondam a tratamento diferenciado. §2o Se o ato de concessão 
ou ampliação do incentivo ou benefício de que trata o caput deste artigo decorrer da condição contida no 
inciso II, o benefício só entrará em vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.  

§3o O disposto neste artigo não se aplica: I - às alterações das alíquotas dos impostos previstos nos incisos 
I,   II  ,   IV     e V do art. 153 da Constituição, na forma do seu § 1º; II - ao cancelamento de débito cujo montante 
seja inferior ao dos respectivos custos de cobrança.

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153%C2%A71
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153v
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153iv
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art153i
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prescritiva define os contornos da eficiência domática descritiva, ao mesmo tempo, em que a 

última, legitima a primeira.

Percebe-se  que  a  eficiência  a  posteriori contida  na  proposição  descritiva,  poderá 

atribuir  ao  agente  público  maiores  ou  menores  atribuições,  sejam  vinculadas  ou 

discricionárias,  senão  vejamos  o  citado  art.  2º  da  lei  de  processo  administrativo,  quando 

determina  que  a  administração  pública  deve  obedecer  dentre  outros,  aos  princípios  da 

legalidade,  finalidade,  motivação,  razoabilidade,  proporcionalidade,  moralidade,  ampla 

defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

Esse dispositivo, em comparação normativa com o art. 14 da LRF (renúncia e medidas 

de  compensação),  possui  claramente  uma disparidade  de  conteúdo  prescritivo,  haja  vista, 

como já afirmamos, no primeiro caso há uma completa ausência de conteúdo preestabelecido, 

ao passo que no segundo caso, a norma prospecta a eficiência com maior rigor, exigindo a 

ocorrência de determinados requisitos (topois de renúncia e de compensação).

Concluímos que a carga normativa e de fundamentação da eficiência a posteriori será 

definida pelos contornos impostos pela própria eficiência a  priori, o que explicaremos por 

meio dos dois dispositivos já apresentados. Primeiro, numa eficiência a priori completamente 

abstrata (art. 2º da lei de processo administrativo), caberá ao agente público produzir uma 

eficiência  a  posteriori que  possua  valores  econômicos  e  de  justiça,  fundamente  ambos  e 

decida  mediante  ponderação  razoável.  Segundo,  no  caso  de  uma  eficiência  a  priori 

prescritivamente  detalhada (art.  14 da LRF),  o  agente público responsável  pela  eficiência 

descritiva deverá respeitar as balizas previamente estabelecidas (art. 14, §1º), além de possui 

um ônus argumentativo consideravelmente menor.

É neste ponto que relembramos a tragicômica figura do principiachismo, levantada por 

Paulo Modesto e relembrada por José Vicente437, especialmente quando colocada em paralelo 

ao já abordado consequenciachismo. A referibilidade temporal da eficiência traz consigo uma 

questão muito importante que precisa ser abordada e aprimorada pela racionalidade pública, 

qual seja, a ausência de contornos mínimos de controle e fundamentação sobre a eficiência a 

priori.

Como demonstrado anteriormente, a eficiência a  priori pode ser prescrita de forma 

meramente  simbólica  aberta  e  abstrata,  como no  art.  5º  da  lei  de  licitação  ou  de  forma 

específica, fechada e concreta, como no caso do parágrafo único art. 11 da mesma lei, quando 

regula critérios para que a administração implemente processos e estruturas, assegurando o 

alinhamento das contratações ao planejamento estratégico e às leis orçamentárias.

437 Disponível  em:  http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-
consequenciachismo
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Essa disparidade quanto à previsão abstrata da eficiência a  priori  acaba por permitir 

uma miríade de racionalidades, fundamentações e posicionamentos, tantos quantos sejam os 

interesses  pessoais  e  coletivos  envolvidos  em  cada  caso  concreto.  A implementação  da 

eficiência  neoliberal  prevista  com  no  art.  37  da  CF/88  não  se  preocupou  em  atrelar  a 

eficiência  a  qualquer  pressuposto  ou  requisito  de  execução,  apenas  lançou  ao  universo  e 

desejou sorte à ciência do direito.

Depois de muito tempo, a ausência de um marco prescritivo que bem ancorasse essa 

eficiência aberta proporcionou uma liberdade argumentativa que se demonstrou prejudicial à 

própria dogmática jurídica, fator suficiente de justificativa para legitimar a implementação de 

novos  contornos  legais  e  hermenêuticos.  Devidamente  baseada  no  consequencialismo 

pragmático, outrora esquecido pelo enviesado pragmatismo posneriano, a LINDB inaugurou 

regime expresso  de  racionalidade  pública  baseada  numa maior  responsividade  do  decisor 

público quanto a materialização principiológica.

Por  óbvio  que  essa  nova  perspectiva  implementada  pela  LINDB  não  serve 

exclusivamente para a eficiência, mas para todos os casos de principiologia não fundamentada 

ou carente de uma racionalidade bem construída; entretanto, como já afirmamos, só o tempo 

dirá  quais  serão  os  resultados  desses  novos  caminhos  consequencialistas.  Um  possível 

ceticismo no presente tende a se mostrar infundado num futuro próximo, contudo se justifica 

pelo  fato  de  que  a  lei  modificadora  da  LINDB  (lei  n.º  13.655/20218)  tenta  minorar  os 

excessos de uma principiologia desprovida dos cuidados técnicos necessários, mas não corrige 

intrinsecamente as ausências estruturais das proposições prescritivas; no mais, as normas de 

natureza principiológica apriorística continuarão a pleno vapor.

A eficiência a  posteriori, constitui-se, portanto como uma referibilidade temporal de 

resposta e construção, pela qual o decisor público arca com o respectivo ônus de racionalidade 

pública, com carga argumentativa inversamente proporcional aos comandos normativos da 

eficiência a  priori. Em suma, a formalização de uma norma baseada na eficiência pública, 

necessita  de  uma  estrutura  equilibrada,  razoável  e  proporcional  entre  suas  referibilidade 

temporais (a priori e posteriori), sob pena de uma sobrecarga normativa quando da construção 

de sua respectiva proposição descritiva, o que evitará também excessos de toda natureza. 

4.5 Da referibilidade espacial da Eficiência Pública

Superada  a  referibilidade  temporal  da  eficiência,  ao  indagarmos  o  quando  de  sua 

ocorrência, precisamos destacar também seu o aspecto espacial, o onde de sua presença, o que 

fecharia satisfatoriamente o nosso corte epistemológico sobre o tema. Para tanto, propomos 
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que  a  referibilidade  espacial  da  eficiência  pública  deve  ser  prismada  nos  seus  órgãos  de 

produção (legislativo, judiciário e administrativo) e de suas respectivas decisões, o que nos 

levará a conclusão de que a eficiência, por estar legitimada a nascer em qualquer lugar, corre o 

risco de não pertencer a ninguém.

Quando  o  art.  37  da  Constituição  Federal  estipula  que  a  eficiência  deve  ser 

considerada princípio expresso da administração pública não podemos esquecer que neste 

momento,  o  direito  administrativo  encontra  morada  na  própria  formatação  funcional  do 

Estado brasileiro, mediante a constitucionalização de um de seus institutos. Sob a ótica dos 

aspectos  temporais,  a  eficiência  assumiu  diversas  formas  na  historicidade  dos  Estados 

(feudais, absolutistas e de direito), já foi imposição de poder ilegítimo com o patrimonialismo, 

tornou-se ferramenta de organização autorreferenciada com a burocracia e hoje, pode ser vista 

como uma centralidade governamental de resultados econômicos.

Mas se olharmos a eficiência sob uma perspectiva eminentemente geográfica, tornam-

se  perceptíveis  expressivas  variações  em  seu  conteúdo,  a  depender  do  espírito  estatal 

envolvido,  isto  é,  as  funções  primárias  dos  diversos  poderes  e  instituições  republicanas 

(Executivo,  Legislativo,  Judiciário,  Ministério  Público,  Tribunais  de  Contas),  podem 

manusear a eficiência conforme a sua natureza e com a sua localização institucional. A partir  

dessa pressuposição, a de que todos os atores constitucionais buscam alcançar sua respectiva 

eficiência, devemos nos indagar sobre a possibilidade de conflitos entre essas diversas fontes, 

isto  é,  existiria  a  possibilidade  de  que  tais  conflitos  e  consequentes  ponderações  entre 

eficiências diversas dificultem o escopo da administração? Decerto, a resposta se encontra nos 

contornos abertos do interesse público.

Poderíamos dizer que a classificação de Alessi sobre o interesse público primário e 

secundário seria algo próximo das eficiências de meio e de fim, principalmente se adotarmos 

como centralidade lógica de nossa perspectiva a busca pelo interesse público em jogo. O 

problema dessa classificação reside no fato de que muitas vezes não sabemos identificar as 

linhas limítrofes entre o público e o privado, o que nos faria identificar e cindir o interesse  

primário do interesse secundário do Estado, segundo a casuística apresentada.

Nas  palavras  de  Binenbojm,  ao  avaliar  tal  conceito  de  interesse  público,  o 

constitucionalismo democrático “não se coaduna com a permanência de uma noção jurídica  

de interesse público unitário e necessariamente inconfundível e superior em comparação com  

os interesses privados dos membros integrantes da sociedade”438. Para dificultar ainda mais 

esse  desafio,  cabe-nos  lembrar  da  imanência  pós-moderna  presente  nos  Estados 
438 BINENBOJM,  Gustavo.  A Constitucionalização  do  Direito  Administrativo  no  Brasil:  um Inventário  de 

Avanços  e  Retrocessos.  In:  SOUZA  NETO,  Cláudio  Pereira  de;  SARMENTO,  Daniel  (coord.).  A 
Constitucionalização do Direito: Fundamentos Teóricos e Aplicações Específicas. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2007. p. 750.
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contemporâneos, fenômeno filosófico global que invariavelmente proporciona uma liquidez 

teórica tamanha que se torna capaz de pulverizar qualquer tentativa de harmonização entre o 

público e o privado, tornando-se mais um dos problemas a nos conduzir  a “encruzilhada 

histórica”439 do direito administrativo.

Em verdade, a referibilidade espacial da eficiência pública torna-se um grande desafio 

para  a  ciência  do direito,  no sentido de que,  se  todos os  atores  públicos agem de forma 

eficiente  para  se  atingir  o  interesse  público,  como  poderíamos  admitir  decisões  públicas 

contraditórias  e  divergentes  entre  si?  Como sabemos,  o  interesse  público  será  definido  e 

modulado pelo caso concreto,  mediante  uma decisão racional  que garanta uma amplitude 

argumentativa suficientemente capaz de assegurar todas as nuances envolvidas, o que não 

seria diferente com a eficiência, portanto, tanto quanto o interesse público casuisticamente 

demonstrado, cabe ao Estado produzir decisões eficientes harmoniosas e não contraditórias 

entre si, sob pena de não atingirmos o citado interesse público.

Esta relação entre eficiência e interesse público, pode ser melhor avaliada nas recentes 

modificações  realizadas  na  lei  de  processo  administrativo,  quando  da  implementação  das 

decisões  coordenadas,  quais  sejam,  aquelas  que discutem questões  relevantes  de  interesse 

público e que possam dificultar o bom andamento dos processos administrativos. O art. 49-A 

da citada lei determina que as decisões administrativas que exigirem a participação de 3 (três) 

ou mais setores, órgãos ou entidades durante determinado processo administrativo, devem ser 

impreterivelmente  coordenadas,  ou  seja,  que  a  participação  dos  citados  setores,  órgãos  e 

entidades sejam concomitantes e conjuntivos.

A dinâmica proposta pela decisão coordenada visa aprofundar as relações intersetoriais 

da administração, seja evitando os efeitos colaterais da burocracia tão alertadas por Merton, 

aumentando  a  celeridade  processual  e  aprimorando  a  justiça  multiportas  lembrada  por 

Didier440 ou mesmo fortalecendo a eficiência organizacional defendida por Modesto, lemos:

A  decisão  coordenada  é  uma,  mas  não  a  única,  forma  de  perseguir 
a coordenação  administrativa,  tendo  em  conta  o caráter  policêntrico da 
organização  da  Administração  Pública  contemporânea.  Se  inibir  a 
desarticulação  entre  órgãos  e  entidades,  problemas  de  conflitos  de 
competência,  superposições  de  competência,  fragmentação  de  decisões, 
demora  e  evasão  de  responsabilidades,  pode  contribuir  para  a  realização 
da eficiência  organizativa,  dimensão  sempre  negligenciada  entre  nós  do 
princípio da eficiência.441

439 MARINS,  Vinícius.  Apresentação.  In:  MARINS,  Vinícius  (coord.).  Novas  vertentes  do  direito 
administrativo. Belo Horizonte: Líder, 2011, p. 07.

440 Disponível  em 
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3600511/Fredie+Didier+Jr_+Leandro+Fernandez_RMP-86.pdf

441 Disponível  em:  https://www.conjur.com.br/2021-dez-02/interesse-publico-decisao-coordenada-
experimentacao-administrativa-processual/
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A decisão  coordenada,  portanto,  utiliza-se  da  tentativa  de  se  alcançarem melhores 

patamares de eficiência em prol do interesse público, o que o faz reforçando a garantia de 

diálogo entre os diversos locais da administração que porventura possam proferir decisões 

conflitantes ou retardatárias. A eficiência, ao lado de outras normas de âmbito principiológico, 

tais quais a moralidade, a legitimidade e a publicidade, visa, no final das contas, estabelecer 

caminhos  seguros  para  a  concretização  de  um  interesse  público  casuístico,  provado  e 

certificado, que independa de pressões políticas ou financeiras.

Diferente  da  referibilidade  temporal,  segundo  a  qual  a  eficiência  apresenta 

características  mutantes  consoante  a  passagem  do  tempo  (a  priori e  a  posteriori),  a 

referibilidade espacial apresenta-se como um bloco sólido multiversal, onde todos os agentes 

públicos devem atender a pressuposição de competência para agir de forma eficiente. Como 

demonstrado, essa geografia atributiva se encontra refém de eventuais decisões conflitantes (o 

que  pode  impedir  o  fluxo  natural  dos  processos  cometidos  pela  administração  pública), 

porém, pode ser minimizada pelo filtro do interesse público.

Para Emerson Gabardo e Maurício Corrêa, há uma clara relação entre os princípios da 

administração pública e o interesse público, de modo que “os princípios constitucionais que  

norteiam a Administração Pública também compõem o conteúdo do interesse público”442. De 

acordo com essa posição, a eficiência poderia ser interpretada como um caminho de passagem 

para o alcance do interesse público, o que, em sentido contrário, pode influenciar a construção 

da própria eficiência e diminuir sensivelmente a publicação de decisões contraditórias.

Há, portanto, uma nítida relação de mão dupla entre a eficiência e interesse público, 

pela qual a eficiência viabiliza o interesse público pelo resultado, ao passo que este por sua 

vez, viabiliza a eficiência pelo procedimento a ser adotado, pois não há como o Estado atingir 

qualquer interesse concreto de forma ineficiente, ilegal, imoral e ilegítimo. O interesse público 

utiliza-se do caminho eficiente para atingir seus objetivos concretos, desde que devidamente 

exteriorizados  por  uma  prévia  fundamentação  racional  e  crível,  portanto,  tais  parâmetros 

objetivos evitariam decisões meramente eficientistas.

A  proposta  de  uma  nova  dogmática  racional  argumentativa  sobre  a  eficiência, 

notadamente quanto a sua referibilidade espacial, fundamenta-se na tentativa de se evitar a 

produção  de  decisões  públicas  contraditórias,  bem como de  garantir  a  construção  de  um 

interesse público palpável e casuístico, para que a resposta estatal seja a mais fiel possível às 

demandas apresentadas. Para tanto, necessário que se reconheça a complexidade da eficiência, 

logo  também,  a  de  todos  os  seus  contornos  valorativos,  pelos  quais  devidamente 

442 Disponível em: https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/download/516/435/0.
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exteriorizados  por  intermédio  de  suas  respectivas  proposições  jurídicas,  prescritivas  e 

descritivas.

Entender que a eficiência se revela mediante um constructo complexo de eficiências 

menores (EP = EƒA + EƒS), também vislumbrada em função de seus futuros benefícios (EP = 

B/C  +  B/I),  posto  que a  EƒA  ∩  EƒS  com  B,  facilitará  a  formulação  de  decisões  bem 

fundamentadas, sustentadas numa racionalidade objetiva, oriundas dos valores democráticos 

de ordem e de justiça. Com isso, será agregada à referibilidade espacial da eficiência, uma 

estrutura  decisória  minimamente  pública  e  uniforme que  facilitará  os  controles,  interno e 

externo.

Sobre  o  tema,  de  acordo  com  Flávio  Garcia,  ao  escrever  sobre  a  utilização  da 

eficiência  no  Tribunal  de  Contas  da  União,  “sem  embargo,  a  cândida  ideia,  surgida  

aprioristicamente, de que se encontraria um conteúdo uniforme do princípio da eficiência no  

corpo das decisões do TCU (…), mostrou-se ilusória”443. Ainda conforme o autor, a eficiência 

ainda se resume ao corriqueiro conceito administrativista do custo e benefício, nada além 

disso, apenas portanto, uma mera citação semântica vazia de conteúdo racional decisório, o 

que caberia a um intérprete constitucional qualificado.444

A falta de critérios objetivos para a formatação de uma racionalidade sobre o conteúdo 

decisório da eficiência pública, torna necessária uma parametrização prévia e formal, com a 

qual a administração consiga assegurar maior efetividade dos atos de controle público. Por 

meio deste caminho, a dogmático material poderá ser trabalhada de forma segura, mediante 

proposições descritivas claras que estabilizem todas as forças valorativas envolvidas no caso 

concreto (de ordem e de justiça), pois para se atingir o interesse público casuístico, necessário 

eficiência tão concreta quanto.

4.6. Um conceito de partida para a eficiência pública

Em consequência de tudo que foi abordado neste capítulo, tentamos apresentar uma 

nova  proposta  para  a  eficiência  pública,  uma  que  estabeleça  conteúdo  ontologicamente 

autoidentificável,  deontologicamente  harmônico,  axiologicamente  equilibrado  e  sobretudo, 

teleologicamente orientado ao interesse público. Para isso, apresentamos o conceito de partida 

para a eficiência plena (EP), a qual se constitui pela acomodação de duas eficiências menores,  

443 Disponível em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/download/74805/71633/155524.
444 Deveras, pode-se observar ao longo das linhas escritas até aqui que as interpretações feitas pelo TCU se 

situam no mesmo patamar semântico das que são feitas pela doutrina administrativista brasileira, reforçando 
essa amplitude de elementos inerentes. Apurou-se pois, que a eficiência administrativa na ótica do TCU 
representa  o  exercício  da  função  administrativa  de  maneira  célere,  gerando  menores  custos,  seja 
isoladamente,  seja  em  uma  relação  entre  os  custos  e  os  benefícios  alcançados,  sempre  buscando  o 
cumprimento das finalidades legais.
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quais sejam, a eficiência social (EƒS), baseada em valores de justiça e a eficiência econômica 

(EƒA), baseada nos valores da ordem.

As eficiências menores, por sua vez, encontram-se em campos normativos diversos, 

isto é, as proposições prescritivas para a EƒA e as proposições descritivas para EƒS, o que 

acabam por englobar todo o espectro normativo, formal e material do direito. A partir dessas 

duas espécies, apresentamos o conceito alternativo de EP, exteriorizado pela fórmula EP = 

B/C  (EƒA)  +  B/I  (EƒS),  onde  os  custos  deixam  de  ser  os  atores  principais  do  sistema 

financeiro em prol da participação ativa dos benefícios e dos investimentos.

A proposta de ressignificação da eficiência constitucional, implementada pela reforma 

administrativa  do  governo  FHC,  parte  da  pressuposição  de  que  a  fórmula  de  Pareto  não 

responde, nem nunca respondeu, as complexas demandas sociais, motivo bastante em si para 

justificar  a  tentativa  de  substituição  pela  fórmula  de  Kaldor-Hicks.  Ainda  assim,  não 

poderíamos advogar pela existência de um conteúdo apriorístico dogmático da eficiência, haja 

vista sua implementação estar exclusivamente focada em valores de ordem microeconômicos. 

De qualquer sorte, a eficiência desafia uma doutrina que ainda patina sobre seus contornos 

dogmáticos, o que podemos testemunhar com Diogo Moreira Neto:

Mas a eficiência é, sobretudo, um desafio a ser vencido, pois, no torvelinho 
das mudanças que, por vezes, não nos é dado sequer captar em seu sentido 
pleno,  cabe-nos  sempre  a  busca  da  melhor  orientação  científica,  a  mais 
razoável  e  amenos  conflituosa,  jamais  ditada  por  simpatias  políticas  ou 
inclinações  emocionais,  mas  pela  firme  convicção  de  que  o  Direito 
Administrativo deve e pode ser um instrumento orientado para a preservação 
da liberdade, para a realização dos direitos fundamentais e para a facilitação 
do desenvolvimento econômico e social.445

Em que pese a escassez de conceitos, algumas contribuições importantes podem ser 

vistas na doutrina brasileira,  a ver pelo conceito elaborado por Flávio Garcia,  pela qual a 

eficiência seria uma norma jurídica geral e abstrata de caráter metodológico e procedimental, 

que determina àqueles  que exercem a função administrativa  que,  quando dessa  atividade, 

“desde  que  envolva  a  apuração de  custos  administrativos  diretos,  escolham os  melhores  

meios  (…)  que  sejam capazes  de  atingir  a  finalidade  legal  pretendida  em benefício  dos  

administrados”446.

Essa  busca  por  um  conceito  definitivo  de  eficiência,  oxalá  se  alcance  um  dia, 

pretendemos não apenas defini-la ontologicamente, mas sobretudo, identificarmos o seu real 

propósito, sua teleologia. Buscar a real finalidade da eficiência tem a função não apenas de 
445  DIOGO NETO, Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Quatro Paradigmas Do Direito Administrativo Pós-

moderno.  1.ED..  Belo  Horizonte:  Fórum,  2008.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1452. Acesso em: 16 jan. 2024.

446 CABRAL,  Flávio  Garcia. O  Conteúdo  Jurídico  Da  Eficiência  Administrativa.  1.ED..  Belo  Horizonte: 
Fórum,  2019.  Disponível  em:  https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L3873.  Acesso  em:  16  jan. 
2024.
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arquitetarmos um constructo de racionalidade pública que garanta decisões mais seguras, mas, 

também a de identificarmos um caminho célere e estreito que se comunique com o interesse 

público desejado.

A  eficiência,  então,  pode  ser  conceituada  como  uma  norma  jurídica 

transproposicional, baseada em valores democraticamente complementares e exteriorizada  

mediante  processo  público  de  justificação  racional,  pela  qual  se  objetiva  o  alcance  do  

interesse público. De modo que podemos assim detalhar o presente conceito:

I – É transproposicional,  pois encontra morada tanto campo prescritivo,  quanto no 

campo  descritivo  do  direito,  àquele  de  existência  formal  e  abstrata,  e  este  de  existência 

material e concretizante.

II – É baseada numa axiologia democraticamente complementar, pois se sustenta na 

relação recíproca entre os valores da ordem e da justiça.

III – É exteriorizada mediante o devido processo público de justificação racional, por 

intermédio de uma decisão pública que garanta o devido controle da coisa pública.

IV – É prospectiva, quando se faz instrumento de meio, prioritariamente direcionada 

ao alcance do interesse público no caso concreto.

Esse conceito traz consigo a sincera tentativa de abarcar a plenitude normativa do 

significado  eficiência,  seja  pela  sua  mobilidade  proposicional,  pela  sua  carga  valorativa 

complexa, pela sua racionalidade pública, ou mesmo pela sua teleologia pautada no alcance 

do interesse público. Entretanto, sob a perspectiva de uma teoria da norma qualificada pelos 

direitos fundamentais e de suas espécies normativas, cumpre dizer que a eficiência não cabe 

plenamente em nenhuma dessas espécies, pois sua natureza extrapola as definições limitantes 

do que seja princípio, regra ou postulado.

Considerando as  referibilidades  abordadas sobre espaço-tempo,  torna-se  impossível 

definir,  de  forma  apriorística  o  local  da  eficiência  na  estrutura  do  sistema normativo,  se 

princípio,  regra  ou postulado,  de  maneira  que,  apenas  por  intermédio de um processo de 

certificação  caso  a  caso,  poderemos  vislumbrar  quais  ferramentas  argumentativas  serão 

utilizadas (subsunções, ponderações ou colisões). A teoria das normas jurídicas pautadas pelos 

direitos fundamentais constitui-se ferramenta de grande valia, contudo, não responde a todas 

as indagações.
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5. A EFICIÊNCIA PÚBLICA PÓS-MODERNA E SUA ABSORÇÃO PELAS NOVAS 

TECNOLOGIAS

Até o presente instante,  vimos que a  eficiência  pode ser  encontrada no decorrer  do 

sistema jurídico de duas formas: estruturalmente (abordada no capítulo 3,  na condição de 

catalisador institucional) e normativamente (abordada no capítulo 4, na condição de norma 

pluripropositiva). Nesse sentido dual, precisamos esclarecer que a eficiência, em quaisquer de 

suas manifestações, de norma ou de estrutura, constitui-se axiologicamente como conceito de 

passagem.

A ideia de conceito de passagem se dá pelo fato de que a eficiência atua essencialmente 

como estrutura ou norma de meio, portanto dando azo e funcionalidade a outras normas e 

estruturas. A eficiência visa em verdade, à otimização de institutos outros que necessitem de 

maximização, atribuindo-lhes determinados valores, ou seja, convertendo potência inata em 

força juridicamente exteriorizada e potencializando a racionalidade do sistema, o que deságua 

com certa razão, em Humberto Ávila, na concepção de eficiência como postulado normativo.

Como já afirmado (capítulo 4, tópico 1.2), os valores representam papel importante na 

construção de um ecossistema jurídico funcional, pois orientam todo o arcabouço normativo 

em sentido democrático, e que por lógica consequencial, transborda sobre a intencionalidade 

do  ser  eficiente.  Entender  o  valor  intrínseco  da  eficiência  revela-se  primordial  para 

conhecermos que em um sistema jurídico funcional existem necessariamente institutos que 

existem por si só e institutos cuja existência serve a serviço de outros, e que a esses dão força 

e maior aplicabilidade.

Seja  utilizando-se  de  seu  conceito  mais  popular,  pelo  qual  a  eficiência  rende-se 

prioritariamente à busca pelos menores gastos, com melhores resultados, seja pela “utilización 

de  los  recursos  de  la  sociedad  de  la  manera  más  eficaz  posible  para  satisfacer  las  

necesidades y los deseos de los individuos”447, ou até pela ideia de metanorma idealizada por 

Ávila e Alexy (o que certa maneira, confunde eficiência, proporcionalidade e razoabilidade), o 

fato  é  que  a  eficiência  se  encontra  intimamente  atrelada  à  noção de  instituto  jurídico  de 

sobrenorma, isto é, de norma instrumento que potencializa outros institutos.

A eficiência, ao ser entendida como conceito de passagem, acaba por revelar uma matriz 

de constituição consideravelmente livre, que se adapta com maior facilidade aos desafios dos 

casos concretos, isto é,  a eficiência atuará conforme o  topoi a ser apresentado, não sendo 

preso  a  ele,  mas  ocupando os  espaços  necessários  a  sua  aplicabilidade.  Tal  característica 

facilita sobremaneira o processo de subsunção e absorção das normas previstas em tese em 
447 SAMUELSON, Paul y NORDHAUS, William, “Economía” (17ª edición) Ed. McGraw Hill Interamericana 

de España, 2002, p. 4.
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relação aos fatos materiais que exigem com idêntica força contraposta, a concreção de seu 

suporte fático para a consequente existência, validade e eficácia.

Essa natureza multiforme da eficiência  se  confirma por  sua gravitação em torno do 

interesse público contemporâneo coloca em destaque a interpretação tópico problemática de 

Wiehweg448 e ratifica a necessidade de destacarmos cada vez mais um direito administrativo 

eminentemente constitucional. Entender a eficiência (normativa e estrutural) em função da 

concretude do problema social a ser enfrentado consiste, em idêntica força, em atribuir às 

ferramentas pragmatistas de interpretação o meio discursivo e racional mais aconselhável para 

o seu enfrentamento.

O pragmatismo, entendido como a filosofia dos fatos, diferentemente do que se pode 

deduzir,  na prática,  não possui o papel de se contrapor aos ideais metafísicos da filosofia 

platônica, mas antes disso, e junto a esta, compõe um cenário de racionalidade mais próximo 

do real e desejado pelo direito. Os diversos elementares pragmáticos apresentados nesta tese 

(capítulo 2, tópico 2 e seguintes) fundamentam-se justamente na construção de um arquétipo 

de racionalidade discursiva pelo qual a eficiência seja materialmente a mais adequada, de 

modo que, sendo conceito de passagem, para cada topoi, um conceito de passagem específico.

Axiologicamente, a eficiência tende a ser gravitacional, dando sentido às mais diversas 

relações  normativas  e  estruturais,  seja  pela  transparência  das  fundamentações,  seja  pelas 

melhores escolhas públicas dadas por intermédio de um processo, ato ou contrato. Mas, para 

que essa eficiência pública consiga atingir de forma otimizada o seu intento, necessário que o 

agente público envolvido tenha em mente que as relações sociais a sua volta, influenciam e 

muitas vezes determinam a sorte do objeto em questão.  

Essa natureza catalisadora da eficiência tende a não apenas definir o produto final dos 

atos públicos, mas, a ser definida pelas intercorrências materiais que já se encontram à sua 

volta. As estruturas de poder, políticas e governamentais inclinam as suas funções inatas para 

influenciar  o  resultado  da  decisão  administrativa.  Desta  forma,  para  se  aplicar  o  melhor 

conceito de passagem (a melhor eficiência para o topoi), é preciso que o agente público, além 

de conhecer o direito colocado a mesa, no mesmo nível de importância, entenda quais são os 

interesses envolvidos no caso concreto, sejam os expressos ou os implícitos.

Sob  esse  espectro,  a  eficiência  recomenda  aos  decisores  públicos  uma considerável 

medida de interdisciplinaridade; em outras palavras,  as melhores interpretação e aplicação 

normativas do direito estariam condicionadas às melhores interpretação e aplicação dos fatos, 

como já abordado em consonância com o elementar pragmático da fidelidade (capítulo 2, 

tópico 2.4). Logo, para o devido manuseio da eficiência como conceito de passagem, não 
448 Tópica e jurisprudência: uma contribuição à investigação dos fundamentos jurídico-científicos. 5ª ed. Porto 

Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2008.
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basta apenas o domínio das normas envolvidas ou a consciência de equilíbrio entre as normas 

e os fatos, mas também, convém o conhecimento dos interesses envolvidos no caso concreto, 

o que abre as portas para os próximos tópicos.

A necessidade de se entender a eficiência como conceito de passagem, para além de sua 

função de sobrenorma estruturalista, sustenta-se sobre o importante papel dos fatos do mundo 

real, isto é, baseia-se a eficiência na melhor avaliação possível do caso concreto, de maneira 

que, ser e atuar eficientemente passa obrigatoriamente por uma avaliação equilibrada entre o 

direito e os fatos envolvidos.

A importância desse equilíbrio entre fatos e normas pode ser presenciada na tentativa 

pragmática  da  LINDB,  tanto  devido  à  preocupação  com  as  consequências  práticas,  nas 

peculiaridades do caso, nos obstáculos e dificuldades reais do gestor, nos danos reais do ato, 

como na importância conferida a um regime de transição quando do estabelecimento de um 

novo regime administrativo.

O  art.  2º  do  Decreto  n.º  9.830/2019,  que  regulamenta  a  reforma  pragmatista 

implementada pela LINDB, estabelece que a decisão será motivada com a contextualização 

dos fatos, quando cabível, e com a indicação dos fundamentos de mérito e jurídicos. Em seu 

§1º, também se afirma que a motivação da decisão conterá os seus fundamentos e apresentará 

a congruência entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa. De modo 

que  resta  clara  uma  destacada  intencionalidade  de  equilíbrio  entre  os  fatos  e  as  normas 

envolvidos no caso concreto.

Tal equilíbrio pragmatista, portanto, assenta-se na ideia de intersecção de razoabilidade 

e proporcionalidade entre as normas e os fatos, e não apenas entre normas, como definido por 

Alexy; sob esta ótica, não estamos tratando de ponderações entre normas (princípios e regras), 

mas,  de  ponderações  entre  normas  e  fatos.  Então,  a  eficiência  pode  ser  encontrada  em 

ponderações normativas em sentido estrito (NORMA X NORMA) e,  em ponderações em 

sentido amplo (NORMAS X FATOS), eventos que dão azo a um melhor controle dos atos 

públicos.

A eficiência, na qualidade de conceito de passagem, pressupõe em sua operabilidade o 

exercício da ponderação, a prática de relacionar valores distintos, mesmo que ambos sejam 

potencialmente aplicáveis ao caso proposto. Deste modo, o ser eficiente não pode ser reduzido 

de  forma  exclusiva  ao  plano  normativo,  isto  é,  sua  vitalidade  e  propósito  também  se 

encontram em caminhos outros fora do direito.

Ao entendermos que a ponderação “se trata de uma técnica de decisão empregada para  

solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opções políticas, em relação aos  
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quais  as  técnicas  de  hermenêutica  não  se  mostram  suficientes”449,  em  mesma  medida, 

devemos entender que a ponderação de Alexy restringe sua atuação ao campo estritamente 

normativo, portanto, a seara das ponderações em sentido estrito (NORMA X NORMA), pelo 

qual o resultado tenderá a proteger o melhor interesse envolvido em dimensão abstrata.

Alexy, ratificando a natureza exclusivamente normativa de seu sopesamento, destaca o 

caso Lebach450, por meio do qual se notabiliza a “teoria das condições de precedência”, pela 

qual,  “mesmo  que  todas  as  normas  de  direitos  fundamentais  diretamente  estabelecidas  

tivessem a estrutura de princípios, ainda assim haveria normas de direitos fundamentais com  

a estrutura de princípios e normas de direitos fundamentais com a estrutura de regras”451. 

Dito isso, e considerando a releitura contemporânea da segurança jurídica452 e do interesse 

público453, institutos que flutuam entre as dimensões, normativa e fática, a sorte da eficiência 

administrativa deve seguir no mesmo sentido.

A ideia de gravitar em torno dos fatos e das normas como meio de interpretação eficaz  

já não se faz novidade na seara hermenêutica constitucional, seja pelo método hermenêutico-

concretizador  de  Hesse,  normativo  estruturante  de  Müller,  seja  pelo  método  tópico-

problemático de Wiehweg. Em todos esses processos de interpretação constitucional, os fatos 

constituem-se como meios capazes de um melhor entendimento do direito a das necessidades 

coletivas. Quer ocorra mediante as orientações pragmatistas implementadas pela reforma da 

LINDB,  pela  concreção  dos  princípios  administrativos  como  limitadores  do  mérito 

administrativo454 ou pela avaliação casuística do interesse público e da segurança jurídica, a 

eficiência administrativa também deve ser pautada na mediação entre os fatos e as normas, 

numa ponderação interseccional que vislumbre equitativamente o ser e o dever ser.

Em tempos pós-modernos,  em que a  velocidade dos fatos  importa  tanto quanto sua 

perenidade, a administração pública precisa atentar para os novos rumos da tecnologia, de 

maneira a assimilar, promover e executar seu mister da melhor forma possível. O Estado, para 

o  devido  alcance  da  eficiência  pública  estrutural,  precisa  efetivar  novos  projetos  de 

governança  administrativa,  que  contemplem  as  mais  adequadas  e  funcionais  ferramentas 

tecnológicas disponíveis ao Poder Público.
449 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. São Paulo: Atlas, 2008.
450 BverfGE 28, 243 (263).
451 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzón Valdés. Madrid: Centro de  

Estudios Políticos y Constitucionales, 2002. p. 102.
452 Segurança Jurídica e Regras de Transição nos Processos Judicial e Administrativo: Introdução ao Art. 23 da 

UNDB / Antonio do Passo Cabral Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
453 Binenbojm, Gustavo. (2019). Ainda a supremacia do interesse público. Revista Eletrônica Da PGE-RJ, 2(2). 

Recuperado de https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/68
454 Esse é um dos temas mais estudados no âmbito do direito administrativo e, da mesma forma, um dos mais  

frequentes  nas  ações  ajuizadas  contra  a  administração  pública.  Em  razão  do  poder  discricionário  da 
administração, nem todas as questões relativas ao ato administrativo podem ser analisadas pelo Judiciário – 
que, em geral, está adstrito à análise dos requisitos legais de validade, mas também deve aferir o respeito aos  
princípios administrativos, como os da razoabilidade e da proporcionalidade. (STJ: Resp. n.º 1.806.607).
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A administração pública encontra-se hoje entre a nova força tecnológica dos fatos e um 

sistema normativo cada vez mais complexo (regras, princípios e valores), o que a impulsiona 

a encontrar novas formas de compatibilização entre esses dois mundos, sob pena de constituir 

mero ruído de comunicação na malha social,  conforme afirmou Foucault. A par disto, um 

novo desafio surge não apenas para a administração pública, mas para o próprio Direito, o de 

balancear os conflitos entre fatos e normas, inseridos num cenário destacadamente digital, 

onde as relações sociais se constroem em tons de perene urgência.

Nos próximos tópicos, abordaremos de que forma o Estado poderá absorver, promover e 

otimizar as ferramentas tecnológicas, seja como usuário de tais instrumentos ou facilitadores 

de conexão entre a sua administração e os cidadãos. Em que pese a importância do direito 

sobre o tema, é necessário, concomitantemente, que esse processo de adaptação e evolução 

tecnológica se proceda gradualmente, e para tanto, apresentaremos as chamadas dimensões 

tecnológicas,  suas  consequências,  bem  como  casos  concretos  que  fortalecerão  tais 

perspectivas.

5.1 As dimensões tecnológicas da administração pública e sua vedação por saltos

 Como já dito quando da análise do pragmatismo, o passar do tempo, além de produzir 

a principal matéria-prima deste ramo filosófico, os fatos, também aglutina novas formas de 

pensar, dimensão sobre dimensão, ideias sobre ideias, reinterpretando-se antigas regras e pa-

drões e permitindo que as relações humanas continuem a se espraiar na revelação de coisas 

novas e no desaparecimento das coisas velhas, assim portanto e de alguma forma, a circulari-

dade do direito se perfaz na perenidade dos fatos que se renovam.

Historicamente,  o  Estado  encontra-se  passível,  direta  ou  indiretamente,  de  ser 

influenciado por todas as nuances filosóficas, como podemos presenciar na ideologia gradual 

de  Marx e  Hegel,  no hedonismo de Jeremy Benthan e  Stuart  Mill,  na  força  invisível  da  

autorregulação de David Ricardo e Adam Smith,  no normativismo da escola de Viena ou 

mesmo na abrangência de mundo vista pela escola de Frankfurt.

O poder influencia o mundo e o Estado de direito em diversos planos, seja política, 

cultural, econômica e juridicamente, o que nos remete ao exemplo dos movimentos sociais 

eclodidos no final da década de 1960, ou conforme relembrado no pensamento de Touraine, 

ao afirmar que “El movimiento de Mayo es uno de los primeros conflictos de clases que hayan  

estallado en las sociedades capitalistas avanzadas”455.

455 TOURAINE, ALAIN.  El movimiento de Mayo o el comunismo utópico. Buenos Aires: Ediciones Signos, 
1970, p. 53.
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 Nessa virada das décadas de 1960 e 1970, quando surge o pós-modernismo, o Estado 

perde a legitimação da fala única, passando à mera condição de mais um participante social, o  

que o colocou na situação incontornável de mero concorrente ao controle das metanarrativas 

sociais. A partir desse momento histórico, foi permitida a todos os interessados a oportunidade 

de produzir suas informações e “com essa mercantilização do saber não se poderá deixar  

intacto  o  privilégio  que  os  Estados-nações  modernos  detinham  e  detêm  ainda  no  que  

concerne à produção e à difusão dos conhecimentos”456. Segundo Lyotard:

A ideia de que estes dependem do “cérebro” ou do “espírito” da sociedade 
que  é  o  Estado será  suplantada  à  medida  que  seja  reforçado  o  princípio 
inverso, segundo o qual a sociedade não existe e não progride a não ser que 
as  mensagens  que  nela  circulem sejam ricas  em informação  e  fáceis  de 
decodificar. O Estado começará a aparecer como um fator de opacidade e de 
“ruído”  para  uma  ideologia  da  “transparência”  comunicacional,  que  se 
relaciona estritamente com a comercialização dos saberes. É sob este ângulo 
que  se  arrisca  a  apresentar-se  com  uma  nova  acuidade  o  problema  das 
relações entre as instâncias econômicas e as instâncias estatais.457

 A pecha  do  Estado,  como  fator  de  interferência  comunicativa  na  malha  social 

altamente informatizada, requer uma nova distribuição de poder entre todos os interessados, 

tornando  rarefeita  a  relação  entre  as  esferas,  pública  e  privada.  Sob  esse  panorama, 

poderíamos  afirmar  com  certa  tranquilidade  que  o  Estado  pós-moderno  possui  três 

características preponderantes, quais sejam, a) a excepcionalidade do poder, b) a legitimidade 

sob termo, e c) o exercício compartilhado da informação.

A primeira  característica  (excepcionalidade  do  poder)  assenta-se  na  concorrência 

informacional  desencadeada pelo pós-modernismo,  que impulsiona o Estado a  uma busca 

permanente por sua legitimação diante da população. A segunda característica (legitimidade 

sob termo) e em decorrência da primeira, significa que o Estado, alcançada sua legitimidade 

em determinado momento, encontra-se obrigado a renová-la em caso de mudanças materiais. 

A  terceira  característica  (exercício  compartilhado  da  informação)  consubstancia-se  na 

necessidade do Estado de compartilhar suas informações de forma obrigatória, sob pena de ser 

excluído da malha informacional compartilhada.

Para que o Estado não apareça como um fator de opacidade e de “ruído” para uma 

ideologia de transparência comunicacional, conforme relata Lyotard, necessário que as três 

características  pós-modernas  se  concretizem  mediante  uma  comunicação  estruturalmente 

eficiente e se estabeleçam as devidas condições de transparência,  celeridade e cooperação 

entre as esferas, público e privada. Sob essa perspectiva, surge o que podemos chamar de 

456 Lyotard, Jean-François.  O pós-moderno.  Rio de Janeiro, José Olympio, 1986. 123. Trad. Ricardo Corrêa 
Barbosa. p.5.

457 Lyotard, Jean-François.  O pós-moderno.  Rio de Janeiro, José Olympio, 1986. 123. Trad. Ricardo Corrêa 
Barbosa. p. 69.
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dimensão  tecnológica  da  Administração  Pública,  um local  onde  se  permita  ao  estamento 

burocrático a manufatura de suas informações, recebidas, produzidas e repassadas de forma 

mais eficiente possível.

No entanto, tal qual a historicidade dos direitos fundamentais, a dimensão tecnológica 

da administração pública carece da própria história construída e experimentada, nos  mesmos 

moldes da fenomenologia de Hegel; e assim não se ocorrendo, há o risco de nova colcha de 

retalhos administrativos,  retratados na introdução dessa tese.  Os direitos fundamentais,  ou 

melhor, os direitos do homem “por mais fundamentais que sejam, são direitos históricos, ou  

seja,  nascidos  em  certas  circunstâncias,  caracterizadas  por  lutas  em  defesa  de  novas  

liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual”458, portanto, cristaliza-se a 

ideia de que os direitos fundamentais se aderem a seu povo, não todos de uma vez e nem de  

uma vez por todas.

Sob  essa  racionalidade  consequencial,  parcelarizada  e  gradual  dos  direitos 

fundamentais, a dimensão tecnológica da administração pública requer a pavimentação de três 

fases estruturantes, quais sejam: a) 1ª fase de virtualização; b) 2ª fase de integração; e c) 3ª  

fase  relativa  à  implementação  de  tecnologias  disruptivas.  Essas  etapas,  sucessivas  e 

consequenciais,  encontram-se  numa  relação  de  interdependência,  se  não  existencial,  pelo 

menos de maior eficiência quanto aos seus resultados.

Sob esse enfoque, já encontramos, há um considerável tempo, autores que defendem 

os movimentos tecnológicos como objetos a serem protegidos e incentivados por algumas das 

dimensões de direitos fundamentais, como podemos ver na lembrança de Lebech459, quando 

se projeta o direito nas novas tecnologias. Nessa perspectiva de importância a ser conferida 

aos novos rumos tecnológicos,  Moises Maciel  chama a atenção para a  necessidade de se 

garantir a devida segurança jurídica sobre as novas interpessoais travadas em um mundo de 

internet:

Se até então o princípio da proteção da confiança encontrava ligação estreita 
com o princípio da segurança jurídica, de modo a orientar decisões capazes 
de assegurar à sociedade a certeza de decisões seguras e não divergentes ou 
instáveis,  hoje,  com  a  evolução  da  tecnologia,  a  quebra  das  barreiras 
temporais  e  geográficas,  bem como com a  interação  global  por  meio  da 
internet,  o  princípio  da  segurança  e,  consequentemente,  o  princípio  da 
proteção da confiança alcançaram uma dimensão ainda maior.460

458 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5/19.
459 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituição reinventada pela jurisdição constitucional. Belo Horizonte: 

Del Rey, 2002, p. 302.
460 MACIEL, Moises. O Tribunal De Contas E O Direito Fundamental À Segurança Cibernética. 1ª ed.  Belo 

Horizonte: Fórum, 2023. Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4521. Acesso em: 
11 jul. 2024. p. 124.
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As novas experiências sociais, potencializadas pelas novas tecnologias (internet das 

coisas,  aprendizado de  máquinas,  algorítimos  autoconscientes),  aceleram cada  vez  mais  a 

necessidade  de  o  direito  acompanhar  tais  mudanças  na  mesma  medida  da  velocidade. 

Contudo,  essa  dinâmica  de  absorção  deve  se  respaldar  em  métodos  predefinidos  e 

responsáveis, que garantam a administração não apenas sua atualização, como também que se 

faça de maneira estruturalmente eficiente.

Independente das discussões existentes sobre as exatas classificação e localização dos 

denominados  direitos  à  tecnologia,  isto  é,  em  qual  dimensão  dos  direitos  fundamentais 

podemos encontrá-los, a indagação que realmente se destaca como ponto de partida para a 

administração pública reside em saber em qual medida a resposta tecnológica será necessária 

para determinado direito fundamental tratado, no caso concreto. Nesse cenário, a ponderação 

interseccional entre os fatos e as normas, mediante hermenêutica pragmatista, volta a ser o 

centro de nossas atenções.

Considerando a velocidade que o mundo contemporâneo nos envolve, tema mais do 

que abordado quando explicamos as características do pós-modernismo, arriscamos adotar 

todos os tipos de experiências, sem a necessária ordem de entendimento e de implementação. 

Para o Estado, a figura do agir há de ensejar antes de qualquer medida, a ideia de ordem, de 

liturgia, de procedimentos formais que autorizem a ocupação de espaços na sociedade, seja 

mediante atos verticais ou horizontais, unilaterais ou dialógicos.

A sociedade contemporânea, ao exigir das figuras institucionais uma legitimação de 

narrativa  que  as  validem  socialmente,  acaba  por  encaminhar  o  Estado  a  uma  constante 

reinvenção  de  seus  conceitos,  tanto  os  estruturais  como  os  normativos.  Entretanto,  é 

imprescindível que tais modificações respeitem a institucionalidade que lhe é intrínseca, ou 

seja, as mudanças direcionadas a todos, no caso específico do Estado-administração, devem 

respeitar a liturgia que lhes é essencial.

Para  o  devido  alcance  de  uma  dimensão  tecnológica  minimamente  homogênea,  a 

eficiência pública deve respeitar certas etapas estruturais que não só levem em consideração 

as  distâncias  entre  as  mais  diversas  administrações,  como  também  a  necessidade  de  se 

identificar  pontos  de  identidade  entre  elas.  Portanto,  a  passagem por  etapas  sucessivas  e 

consequenciais  para  a  implementação  da  dimensão  tecnológica  das  administrações  se  faz 

como requisito nas mais diversas estruturas administrativas, por mais distantes que possam 

parecer.

Vejamos, não há que se comparar a estrutura administrativa da Prefeitura do Rio de 

Janeiro,  em relação à  estrutura  administrativa  da  Prefeitura  de  Macuco,  considerado pelo 
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IBGE461 como o menor município do Estado. Essa disparidade, contudo, não permite que 

ambas  municipalidades  ignorem  a  necessidade  de  implementação  de  uma  dimensão 

tecnológica mínima de suas administrações.

As etapas de virtualização, integração e de absorção de tecnologias disruptivas aqui 

propostas,  são  meios  objetivos  de  estabilização  e  aprimoramento  das  mais  diversas 

administrações públicas,  independente de sua estrutura física,  porte financeiro ou material 

humano, isto é, uma tentativa de aproximação quanto às experiências de passagem ao mundo 

contemporâneo  de  alta  comunicação.  No  entanto,  e  para  um  melhor  resultado,  as  fases 

tecnológicas devem ser implementadas nessa ordem, ou como dito, em idêntica forma adotada 

pela  historicidade  dos  direitos  fundamentais  de  primeira,  segunda  e  terceira  dimensões, 

vedando-se saltos tecnológicos.

A vedação destes saltos tecnológicos se dá por regra, portanto, passível de casuística 

em vias de exceção, isto é, a eficiência das coisas e seu respectivo interesse público até podem 

permitir  inversões  nas  etapas  de  implementação  da  dimensão  tecnológica,  mas  isso  será 

acidentalmente ocasional. Sob essa lógica, podemos presenciar o insucesso de Weimar462, cuja 

carta de avançados direitos sociais se estruturou em meio a um povo politicamente destroçado 

(política e economicamente) e preso ao Tratado de Versailles.

A ideia da vedação aos saltos quando da implementação da dimensão tecnológica da 

administração objetiva nada mais do que evitar eventuais atropelos entusiastas ou embustes de 

natureza política, a se vislumbrar na possibilidade da edição de uma resolução administrativa 

por um Tribunal de Justiça, quando seus processos foram sequer digitalizados, ou mesmo, 

quando unidades federativas dispendam consideráveis quantias em sistemas de automação, 

embora continuem trocando informações via postal.

De  toda  sorte,  qualquer  tentativa  da  administração pública  em adotar  mecanismos 

tecnológicos de maneira progressiva e cautelosa, evitando-se atropelos políticos e financeiros, 

independentemente do caminho a ser adotado, enseja a construção e a viabilização de uma 

prévia  estrutura  regulatória  que  satisfaça  gradualmente  as  etapas  dessas  adaptações  aos 

avanços tecnológicos.

Conforme pensamento de Rafael Oliveira, a Análise de Impacto Regulatório – AIR 

não funciona apenas como instrumento para definição da intensidade e/ou da qualidade da 

regulação estatal,  em verdade, “a própria decisão quanto à necessidade de instituição da  

461 Disponível em: https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados/rj/macuco.html.
462 FRIEDE, R. Que Não se Culpe a Constituição de Weimar!. Revista de Direito, [S. l.], v. 11, n. 02, p. 146–

164, 2020. DOI: 10.32361/201911028812.
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regulação é discutida na AIR”. Ainda de acordo com o professor, o processo e as alternativas 

à regulação direta devem ser ponderados para se eleger a melhor decisão para o setor463.

Alceu da Costa Neto, em estudo sobre os desafios do sistema regulatório brasileiro 

acerca do ineditismo do caso UBER, afirma que a regulação deve encontrar periodicamente 

esteios mais eficientes e colaborativos, favorecendo o enfrentamento tecnológico, no sentido 

de “as regulações que estão emergindo têm o fito de conformar a polarização taxi-Uber, mas  

não buscam encontrar meios cooperativos e eficientes”464. Desta forma, a implementação da 

dimensão tecnológica na administração pública em três fases, parte de uma superficial análise 

de  impacto  regulatório  aplicável  ao  próprio  Estado,  ponto  de  partida  para  regulações 

tecnológicas de terceiros.

5.1.1 Quanto à 1ª fase: da virtualização

Hoje,  podemos dizer que o Brasil  se encontra na tentativa de implementação e de 

consolidação da  1ª  fase  da  dimensão tecnológica,  pelo  menos  com relevante  destaque da 

União,  o que pode ser comprovado com a publicação da recente lei  n.º  14.129/2021, que 

batizada como lei do Governo Digital, dispõe sobre os princípios, regras e instrumentos para 

aumentar  a  eficiência  administrativa,  por  meio  da  desburocratização465,  da  inovação,  da 

transformação digital e da participação do cidadão.

Reforçando a analogia feita com relação às dimensões dos direitos fundamentais, a 1ª 

fase de virtualização da máquina pública tende a dimensionar direitos existenciais à própria 

tecnologia, propensa a inaugurar formalmente as relações tecnológicas entre a comunidade e o 

governo.  Portanto,  tanto  quanto  à  liberdade  fundamental,  essa  fase  inicial  da  dimensão 

tecnológica se importa em garantir a liberdade do cidadão e ao direito de comunicação junto 

ao Estado, de maneira direta, célere e sem ruídos.

A publicação da lei do governo digital, para além de se estabelecer como marco inicial  

de virtualização pública, exterioriza-se na real tentativa de acompanhar de forma efetiva a 

revolução  4.0  que  ocorre  no  mundo  contemporâneo,  incorporando  métodos  e  ideias  já 

conhecidas  de  transparência,  monitoramento  e  de  qualidade  na  execução  dos  serviços 

463 OLIVEIRA,  Rafael  Carvalho  Rezende.  Governança  e  Análise  de  Impacto  Regulatório. REVISTA  DE 
DIREITO PÚBLICO DA ECONOMIA – RDPE, ano 2011, n. 36, p. página inicial-página final, out. 2011. 
Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P140/E20828/32948. Acesso em: 20 jul. 
2024.

464 NETO, Alceu Fernandes Da Costa Neto. Tecnologia Jurídica E Direito Digital. I Congresso Internacional De 
Direito E Tecnologia – 2017.  Belo Horizonte:  Fórum, 2018. página inicial-página final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1524/E1579/5502. Acesso em: 20 jul. 2024.

465 Devemos dizer, que a presente lei perdeu a grande chance de “desfazer” a pecha patrocinada por Hélio  
Beltrão,  quando  de  sua  campanha  de  “desburocratização”  na  década  de  1970  e  que  dura  até  hoje.  A 
manutenção do sentido leigo de burocracia, tal qual um ente maligno, em nada auxilia a administração.
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públicos,  bem  como  incentivo  à  participação  social  no  controle  e  fiscalização  da 

administração pública; medidas estas que precisam ser praticadas em meio virtual, o mais 

rápido possível.

Ao citar Klaus Schwab, Barroso466 lembra que a revolução 4.0 consiste em um produto 

de fusão de várias tecnologias, misturando as linhas entre a esfera física, digital e biológica e  

que essa revolução se desenvolve em velocidade exponencial, em vez de linear. Tal miríade 

tecnológica  nunca  vista  acaba  por  impelir  o  Poder  público  a  implementar  medidas 

indispensáveis  às  adequações  a  esse  mundo  contemporâneo,  de  modo  que,  sem  a 

virtualização, o Estado se torna apenas uma fonte de ruído comunicacional.

Quando  afirmamos  que  a  virtualização  é  a  1ª  fase  da  dimensão  tecnológica 

reverberamos a afirmação de Lévy, de que o gênero humano já experimentou três períodos 

históricos  evolutivos,  sendo  eles:  “a  oralidade,  a  escrita  e  a  virtualização,  na  qual  se  

encontra atualmente”467. Contudo, o amadurecimento relativo do processo de virtualização 

não ocorrerá da forma mais remansosa, ou como adverte Fabrício Mota e Vanice do Valle, “o 

sucesso  dessa  empreitada  dependerá  do  embate  contra  a  resistência  cultural,  sendo  a  

educação digital a palavra de ordem dentro da Administração”468.

A virtualização proposta pela lei de governo digital deve ser considerada como ponto 

de partida, enquanto primeiro passo do Estado em direção a esse admirável mundo novo, ou 

conforme  leciona  Rafael  Martins,  “este  novo  paradigma  tende  a  reorientar  serviços  e  

aplicativos e a redesenhar, se necessário, todos os fluxos de trabalho, para colocar o cidadão  

como destinatário dos processos decisórios da Administração Pública”469.

Quando  o  art.  48  da  Lei  14.129/2021  estabelece  que  os  atos  públicos  praticados 

virtualmente  devem respeitar,  entre  outros,  a  proteção  das  liberdades  civis  e  dos  direitos 

fundamentais, o legislador destaca os direitos fundamentais de primeira dimensão, e isso não 

se dá aleatoriamente. Com a virtualização do setor público, não se pode perder de vista o risco 

iminente  de  uma nova  formatação do contrato  social,  pela  qual  se  minore  a  situação  do 

particular, restringindo sua liberdade individual.

466 BARROSO, Luís Roberto. Revolução Tecnológica, Crise Da Democracia E Constituição. Belo Horizonte: 
Fórum, 2021. Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4218. Acesso em: 5 jul. 2024. 
p. 34.

467 LEVY, Pierre. O que é virtual? Rio de Janeiro: Editora 34, 1996
468 VALLE,  Vanice  Regina  Lírio  do;  MOTTA,  Fabrício.  Governo  digital:  mapeando  possíveis  bloqueios 

institucionais à sua implantação. In: MOTTA, Fabrício; VALLE, Vanice Regina Lírio do (Coord.). Governo 
Digital E A Busca Por Inovação Na Administração Pública: A Lei Nº 14.129, De 29 De Março De 2021. 
Belo  Horizonte:  Fórum,  2022.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4343/E4539/33732. Acesso em: 5 jul. 2024.

469 MOREIRA, Rafael Martins Costa. A transformação do governo digital: defesa dos direitos fundamentais e  
controle judicial da decisão administrativa digital  In:  MOTTA, Fabrício; VALLE, Vanice Regina Lírio do 
(Coord.). Governo Digital E A Busca Por Inovação Na Administração Pública: A Lei Nº 14.129, De 29 De 
Março  De  2021.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2022.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4343/E4539/33734. Acesso em: 5 jul. 2024.
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Nesse  momento  de  transformação  das  relações  entre  Estado  e  particulares,  as 

liberdades civis  não podem ser modificadas a ponto de minorar o plexo fundamental  dos 

deveres  e  direitos  dos  cidadãos.  “A liberdade  civil  é  o  reconhecimento  da  pessoa  como  

portadora de direitos, deveres e propriedades. A dignidade da pessoa se encontra exatamente  

na liberdade, início e fim da criação da esfera pública”470. A lei do governo digital, em tom 

discreto, evidencia que, embora diante de uma releitura púbica, os direitos de contratualidade 

individual estão preservados, a título de mínimo ético irredutível.

A  virtualização  não  representa  uma  reforma  material  do  contrato  social,  talvez 

corresponda a uma mera revisão formal, pela qual os seus ditames de segurança individual,  

liberdade e contratualização são expostos e ratificados de maneira mais célere, democrática e 

controlável. Assim como os direitos fundamentais de primeira dimensão, o direito público à 

virtualização pode ser visto como reais “direitos de defesa, direitos de liberdade negativa ou  

de status negativus porque asseguram às pessoas direitos e liberdades cujos exercícios não  

podem ser abusivamente obstaculizados pelo Estado”471.

O pleno alcance do processo de virtualização pública, em todas as esferas federativas, 

encontra-se longe de um resultado satisfatório, o que é perceptível no teor do art. 2º da lei de 

governo digital, ao facultar aos demais entes federados - em tom de sugestão implícita -, que 

adotem os termos da norma federal, desde que concordem em aderir às condições constantes 

naquela lei. Testemunha-se com esse dispositivo uma nova classificação da norma quanto aos 

seus destinatários, ou seja, uma terceira via entre as leis de caráter federal e as leis de caráter 

nacional: as leis federais por adesão.  

A  implementação  dos  direitos  fundamentais  de  primeira  dimensão  não  nasceu 

completa estanque, material e/ou isonômica, longe disto, estabeleceu-se, pois, em seu início, 

uma  liberdade  formal  que  não  garantia  nenhuma  espécie  de  intervenção  estatal  que 

intermediasse o reequilíbrio de eventuais violações contra a reciprocidade particular.

Nesse contexto histórico, a primeira fase tecnológica se propõe a evitar tais equívocos, 

promovendo-se  ao  máximo  uma  estrutura  público  jurídica  que  permita  aos  particulares, 

independente  de  suas  respectivas  condições,  técnicas,  políticas,  jurídicas  e  financeiras,  a 

utilização das ferramentas tecnológicas da maneira mais isonômica possível. Em interessante 

artigo, Eloy Garcia descreve o que ele denomina de “la democracia simulativa”, afirmando 

470 PANSIERI,  Flávio.  Liberdade  E  O  Estado  Moderno.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2018.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1720. Acesso em: 6 jul. 2024.

471 RESENDE, Augusto César Leite de.  A Tutela Jurisdicional Do Direito Humano Ao Meio Ambiente Sadio  
Perante  A Corte  Interamericana  De Direitos  Humanos.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2015.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1339. Acesso em: 6 jul. 2024.
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que  já  existiria  entre  nós  uma  política  constitucional  contemporânea  criada  a  partir  de 

recriações virtuais.472

Nesse sentido, Eloy, de certa forma margeando Borges e Baudrillard, concebe uma 

nova democracia baseada numa perspectiva espelhada, isto é, mediante um reflexo criado por 

mecanismos  virtuais  e  tecnológicos  nos  quais  a  sociedade  contemporânea  sustenta  suas 

narrativas de comunicação. Essa sociedade cria uma nova realidade a partir de constructos 

idealizados, móveis e fragmentados, por meio dos quais se estabelece a minoração do sistema 

binário modernista, portanto, descolorindo as linhas limítrofes entre o real e o imaginário, 

entre o público e o privado.

A primeira fase da dimensão tecnológica da administração pública, além de garantir o 

direito  de  liberdade  civil  em  âmbito  digital  e  de  inserir  o  poder  público  nessa  hiper-

realidade473construída  a  partir  de  fragmentos  de  imagem,  também possibilita  a  aplicação 

normativa principiológica nesse novo mundo ideal.  Neste momento de transformações, do 

analógico para o digital, cabe boa razão a Benedetti, quando sua poesia afirma que “cuando 

creíamos que teníamos todas las respuestas, de pronto, cambiaron todas las preguntas”.

A  lei  do  governo  digital  exprime  considerável  iniciativa  a  qual  há  de  ensejar 

amadurecimento das temáticas em âmbito público normativo, ainda existe um grande caminho 

a  ser  percorrido,  conforme atenta  Francisco  Callejón,  no  sentido  de  que  “la  constitución 

regula un mundo que en parte no existe ya o es socialmente irrelevante, si tenemos en cuenta  

a las nuevas generaciones de nativos digitales”474. Desse modo, a entrada da administração 

472 De acordo com o autor:  El  término “virtual”  que resulta  crucial  para  comprender las  tesis  que aquí  se 
defienden, es hoy en español una palabra anfibológica de doble uso, que induce a la misma confusión que 
describe la más reciente de sus acepciones. Y es que la recientísima evolución de su significado a finales del 
siglo XX y comienzos del XXI, incorpora otra nueva significación vinculada a la idea de una realidad creada 
artificialmente que sin embargo no es una verdadera realidad tangible, pero que – y aquí estriba una clave de 
la confusión real y no sólo semántica que envuelve al término – mantiene también simultáneamente viva y 
en perfecto uso la acepción tradicional de “virtual” como posibilidad o factibilidad potencial de algo que es 
muy probable que se alcance o realice efectivamente porque reúne todas las características precisas para ser,  
aunque todavía ciertamente no sea, o no exista plena y tangiblemente en sentido real y estricto. Así pues, lo 
realmente  irreal  pero  artificial  (y  virtualmente)  presente  ante  nuestros  sentidos,  se  contrapone  a  lo 
plausiblemente  (virtualmente)  realizable,  generando  de  este  modo  una  enorme  confusión  lingüística.  
GARCÍA,  Eloy.  La  democracia  simulativa  en  la  era  de  la  posmodernidad.  In:  GOMES,  Ana  Cláudia 
Nascimento; ALBERGARIA, Bruno; CANOTILHO, Mariana Rodrigues (Coord.). Direito Constitucional: 
Diálogos Em Homenagem Ao 80º Aniversário De J. J. Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Fórum, 2021. 
página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4255/E4440/31741. Acesso em: 11 jul. 2024.

473 BAUDRILLARD, J. Simulacres et simulations. Paris: Galilée, 1981.
474 Frente a esta evolución, algunos de los preceptos constitucionales que afectan a estos ámbitos son hoy una 

reliquia.  No porque las  normas que contienen no deban ser  preservadas y garantizada su eficacia,  sino 
porque en el mundo digital el poder estatal que la constitución regula se ve incapaz de hacerlo. Cuando antes  
se enviaba una carta a través del servicio postal, no era necesario firmar ningún contrato para que llegara 
intacta a destino porque el Estado garantizaba que nadie abriría esa carta en el proceso de envío y entrega y  
que si lo hacia incurriría en responsabilidad penal. Exactamente lo contrario de lo que ocurre ahora con la 
correspondencia en el  mundo digital,  que es procesada como cualquier  otra actividad en la  red por las  
compañías tecnológicas para extraer datos que posteriormente utiliza con finalidad comercial. El problema 
no es que la constitución regule una parte de la realidad que ya prácticamente no existe (la analógica) sino  
que no regule la realidad que se ha impuesto y que configura un nuevo tipo de sociedad que vive en un 
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pública no mundo virtual não ocorre de maneira optativa, mas sim, como um pressuposto de 

manutenção de sua legitimidade pública, notadamente em seu aspecto normativo.

Para fins de iniciação tecnológica da administração, convém promover uma Análise de 

Impacto  Regulatório,  seja  de  forma  compartimentalizada,  em  cada  fase  do  processo  de 

automação  -  virtualização,  integração  e  tecnologias  disruptivas  -  ou  de  foma  universal, 

envolvendo-se todas as fases.

A análise de impacto regulatório – AIR, por se tratar de “um procedimento ordenado 

de tomada de decisão no âmbito da atividade regulatória estatal, baseado no uso sistemático  

de análises  sobre os possíveis  efeitos  de uma dada decisão”475,  além de se revelar como 

importante instrumento de certificação da eficiência pública, acaba por facilitar o controle 

público das ações administrativas.

5.1.2 Quanto à 2ª fase: da integração

Superada a fase inaugural da virtualização, ou pelo menos, adotada de maneira robusta 

pela maioria dos entes federados, devemos partir para a segunda fase tecnológica do setor 

público, momento que denominamos de fase de integração. Nesse instante, ao presumirmos 

que a administração pública já possui mecanismos de virtualização, capazes de atender a sua 

comunidade, convém entendermos que no Brasil tal processo se dá de forma heterogênea, ou 

seja,  a  virtualização,  para  além  de  ser  a  primeira  fase  da  dimensão  tecnológica  da 

administração  pública,  precisa-se  adotar  uma  forma  minimamente  homogênea  e  mais 

equilibrada possível.

Se na primeira fase de virtualização, a preocupação se encontra na implementação de 

novas tecnologias por cada administração pública, a segunda fase tende a conferir integral 

viés à interação entre os entes federados, isto é, à efetiva comunicação recíproca, pública, 

célere e controlada de dados em níveis interfederativos. Nesse sentido, temos o bom exemplo 

de integração tecnológica desenvolvida pelo CNJ, que é o seu banco nacional de mandados de 

mundo digital. Algo que, naturalmente, no tiene que ver solamente con la transformación de los derechos  
fundamentales establecidos en la constitución sino también con la aparición de nuevos derechos que deben 
ser regulados para poder ofrecer condiciones de seguridad jurídica y de protección frente a  los agentes  
globales  que  en  la  actualidad  los  lesionan  de  manera  masiva.  CALLEJÓN,  Francisco  Balaguer.  La 
constitución del algoritmo. El difícil encaje de la constitución analógica en el mundo digital.  In: GOMES, 
Ana  Cláudia  Nascimento;  ALBERGARIA,  Bruno;  CANOTILHO,  Mariana  Rodrigues  (Coord.). Direito  
Constitucional: Diálogos Em Homenagem Ao 80º Aniversário De J. J. Gomes Canotilho. Belo Horizonte: 
Fórum,  2021.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4255/E4440/31743. Acesso em: 12 jul. 2024.

475 Análise de impacto regulatório: um instrumento à disposição do estado. In: Análise De Impacto Regulatório. 
Uma  Ferramenta  À  Disposição  Do  Estado.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2013.  página  inicial-página  final. 
Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1258/E1294/7760. Acesso em: 19 jul. 2024.
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prisão – BNMP476, sistema no qual toda e qualquer ordem de prisão se encontra disponível 

para todos os agentes do Judiciário e da segurança pública, sejam municipais, estaduais ou 

federais.

A integração tecnológica também pode ser vista entre os departamentos de trânsito, 

estaduais e demais órgãos, que mediante convênio477, estabelecem as trocas de informações de 

seus condutores,  com ênfase na prática de infrações em outras localidades.  No entanto,  a 

integração tecnológica ainda ocorre de forma pontual e rarefeita,  especificamente entre os 

órgãos e setores da administração pública que já se encontram relativamente amadurecidos em 

suas virtualizações.

A ideia de integração, como segunda fase da dimensão tecnológica da administração 

pública, a grosso modo, pode ser equipara aos direitos fundamentais de segunda dimensão, no 

sentido de que o Estado passa a atuar de forma positiva, atuante e interativa, garantindo uma 

igualdade material e isonômica entre os interessados. Sob o pensamento de Walber de Moura 

Agra, relembrando o que já foi dito por Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de segunda 

dimensão “exigem, para a sua concretização, atividades do Estado no sentido de atender às  

necessidades da população”. Desta forma “O governo não poderia mais adotar uma postura  

inerte, esperando que a mão invisível do mercado possibilitasse a construção de um Estado  

de Bem-Estar Social”478, o que torna inevitável a atuação estatal para suprir as demandas mais 

urgentes da sociedade.

Sob  essa  perspectiva  de  integração,  Edcarlos  Lima  aborda  que  há  uma necessária 

convergência a ser estabelecida entre o Estado, a sociedade e os agentes econômicos, “a fim 

de que sejam criadas as condições necessárias à manutenção da igualdade, competitividade,  

segurança e confiabilidade, além de ampla transparência no uso das novas tecnologias”479. A 

ideia  de  integração  sistemática  das  tecnologias  adotada  pela  administração  pública, 
476 O Banco  Nacional  de  Monitoramento  de  Prisões  (BNMP 2.0)  é  um sistema  eletrônico  que  auxilia  as 

autoridades judiciárias da justiça criminal na gestão de documentos atinentes às ordens de prisão/internação 
e soltura expedidas em todo o território nacional, materializando um Cadastro Nacional de Presos. O sistema  
promove o controle na porta de entrada e de saída das pessoas privadas de liberdade por intermédio do 
cadastramento dos indivíduos e registro de documentos processuais (além dos mandados de prisão, alvarás  
de soltura, mandados de internação, guias de recolhimento e de internação…), o que permite identificar 
todas as pessoas procuradas ou custodiadas, nas diversas categorias de prisão, civil ou penal, estejam elas em 
situação  de  prisão  provisória,  definitiva,  ou  em  cumprimento  de  medida  de  segurança  na  modalidade 
internação. Disponível em https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/bnmp-2-0/.

477 Disponível em: https://www.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5111210/5118101.
478 Os direitos de segunda dimensão produzem uma simbiose entre o Estado e a sociedade, propiciando que a  

igualdade saia da esfera formal e adentre na esfera material,  garantindo direitos a todos, principalmente  
àquela  parte  da  população  que  é  carente  de  recursos  AGRA,  Walber  de  Moura.  Curso  De  Direito  
Constitucional.  9.ED..  Belo  Horizonte:  Fórum,  2018.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1549. Acesso em: 13 jul. 2024. p. 195.

479 O princípio da eficiência, todavia, não pode ser interpretado apenas com enfoque no resultado almejado pela 
Administração Pública, já que os meios ou procedimentos podem trazer consigo relevantes garantias aos 
administrados.  LIMA,  Edcarlos  Alves.  Inovação E Contratações  Públicas  Inteligentes.  Belo  Horizonte: 
Fórum,  2023.  Disponível  em:  https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L4546.  Acesso  em:  13  jul. 
2024.
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independente da classe federativa, além de ampliar a convergência dos atos administrativos, 

sejam unilaterais ou cooperativos, maximiza a eficiência pública em seu sentido estrutural.

Mesmo  que  não  se  possa  considerar  a  eficiência  pública  apenas  em  seu  sentido 

estritamente econômico, como bem alerta Paulo Modesto480, seu aspecto de economicidade 

será potencializado na exata medida em que a integração seja implementada de forma gradual 

entre  todos  os  entes  federativos.  Tal  qual  um bloco  de  constitucionalidade  que  serve  de 

parâmetro normativo à eventuais tentativas de afrontamento à constituição, a administração 

pública deve atuar de forma o mais conectada possível.

Falando  sobre  a  contemporaneidade,  José  Fernando  Ferreira  afirma  que  se  deve 

adaptar  à  nova  realidade,  as  necessárias  e  irrenunciáveis  garantias  tradicionalmente 

consagradas no direito administrativo, de sorte que “a utilização das novas tecnologias da  

informação e comunicação também se torne um importante instrumento de garantia, podendo  

viabilizar o cumprimento das obrigações e o exercício de direitos por parte dos cidadãos”.481 

A integração dos  serviços  e  prestações  de natureza pública  revela,  em sede de  eficiência 

administrativa, não somente um movimento de horizontalidade entre a administração e sua 

comunidade, mas também uma intencionalidade de cooperação pública, justificando-se uma 

atuação isonômica e positiva do Estado, tais quais os direitos de segunda dimensão.

A  integração  entre  os  poderes  públicos,  além  de  facilitar  a  adoção  de  novas 

tecnologias,  aprimora  e  estreita  a  relação  funcional  entre  os  mais  diversos  setores  da 

administração pública, notadamente aqueles que necessitam adotar novas tecnologias. Ricardo 

Vieira  e  Angelo  Gamba  ilustram  bem essa  situação  de  cooperação  entre  searas  públicas 

diversas, quando da implementação de tecnologias disruptivas na administração.482 Portanto, o 

aprimoramento  da  integração  entre  os  setores  públicos  tende  a  otimizar  os  princípios 

constitucionais, notadamente o controle sobre o cumprimento da legalidade, transparência e 

eficiência.

480 A economicidade é a primeira dimensão do princípio da eficiência, que se traduz na ideia de “qualidade da  
ação administrativa que maximiza recursos na obtenção de resultados previstos”. MODESTO, Paulo. Notas 
para um debate sobre o princípio da eficiência. Revista do Serviço Público, [S. l.], v. 51, n. 2, p. 105-119,  
2014. Disponível em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/328. Acesso em: 30 maio 2022

481 BREGA, José Fernando Ferreira. Governo eletrônico e direito administrativo. 2012. Tese (Doutorado em 
Direito do Estado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2012. Disponível em:  
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-06062013-154559/publico/.

482 Os times do direito e da tecnologia entram juntos no Scrum nos projetos de inovação de que participamos. 
Cada  Squad  contém  ao  menos  um  jurista,  ou  cada  dois  Squads compartilham  um.  O  jurista  é  muito 
importante nesse contexto, já que ele atua como product development do sistema, enquanto as equipes de 
rotulação de base de treinamento são móveis dentro de todas as equipes, já que as demandas de anotação ou  
“tagueamento” de cada projeto são sazonais, apesar de se sobreporem por vezes. FERNANDES, Ricardo  
Vieira de Carvalho; CARVALHO, Angelo Gamba Prata de.  The future:  análise da curva de adoção das 
tecnologias disruptivas jurídicas (legaltech) e governamentais (govtech), onde estamos e para onde queremos 
ir.  In:  FERNANDES,  Ricardo  Vieira  de  Carvalho;  CARVALHO,  Angelo  Gamba  Prata  de  (Coord.). 
Tecnologia Jurídica & Direito Digital: Ii Congresso Internacional De Direito, Governo E Tecnologia – 2018. 
Belo  Horizonte:  Fórum,  2018.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1788/E1884/18008. Acesso em: 14 jul. 2024.
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Patrícia  Sardeto  e  Júlia  Lonardoni  abordam  de  forma  expositiva  os  desafios  da 

integração na  administração pública,  especificamente  ao  margearem a  problemática  de  se 

adotar o Pje como sistema único a operar o processo judicial eletrônico483. Nesse estudo, ficou 

demonstrado  o  quanto  a  fase  de  integração  desafia  a  administração,  seja  pela  adoção  de 

sistemas diversos, muitas vezes incompatíveis, seja até pela impossibilidade financeira de se 

adotar uma nova estrutura tecnológica. De todo modo, a integração tecnológica, na mesma 

linha  dos  direitos  fundamentais  de  segunda  dimensão,  requer  para  seu  estabelecimento, 

consideráveis quantias do orçamento público, o que acarreta maiores preocupações quanto à 

permissividade das renúncias fiscais.

5.1.3 Quanto à 3ª fase: da utilização de tecnologias disruptivas

A terceira  fase  da  dimensão  tecnológica,  sem sombra  de  dúvidas,  é  atualmente  o 

grande  chamariz  de  inovação  da  administração  pública  brasileira,  o  que  nos  leva  a 

testemunhar uma grandiosa produção acadêmica sobre o tema. Avanços na utilização da IA, 

no aprendizado das máquinas, na internet das coisas ou nas moedas paralelas virtuais, acabam 

por provocar um período rico em novas experiências, na mesma proporção em que se discuti 

qual o melhor caminho para a administração pública.

Bruno Feigelson chama a atenção para a velocidade desse novo mundo, acelerado, 

compartilhado  e  muitas  vezes  efêmero,  especialmente  quando  “as  expressões  tecnologia  

disruptiva e inovação disruptiva são, por natureza, inconclusivas, visto que estamos vivendo  

o  fenômeno  neste  momento  histórico”484.  Sob  essa  tendência  de  caráter  muitas  vezes 

tendencioso, atente-se para os ataques especulativos das moedas digitais485 –  bitcoins – que 

483 Também é possível  concluir  que o grande desafio atual  é o investimento na interoperabilidade entre os 
diferentes sistemas processuais eletrônicos presentes no país, uma vez que, assim como no Estado do Paraná, 
muitos tribunais optaram por manter seu sistema próprio de processo judicial eletrônico. Nesse sentido, o 
Comitê Nacional de Gestão de Tecnologia da Informação e Comunicação do Poder Judiciário, que possui  
como  objetivo  promover  e  acompanhar  ações  de  TICs  e  apresentar  propostas  e  sugestões  para  o 
aprimoramento contínuo da gestão de tecnologia da informação e comunicação no Poder Judiciário, tem um 
papel fundamental. Embora possa parecer um retrocesso do CNJ o fato de permitir a manutenção de sistemas 
próprios de processo judicial eletrônico pelos tribunais, parece tratar-se mais de uma reflexão ponderada e  
acertada, pois reconhece o trabalho desenvolvido até aqui e oferece uma solução perfeitamente possível de 
ser implementada. LONARDONI, Júlia; SARDETO, Patrícia Eliane da Rosa. Implementação do Processo 
Judicial Eletrônico (PJE) no estado do Paraná diante da flexibilização da exigência do Sistema Único.  In:  
FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; CARVALHO, Angelo Gamba Prata de (Coord.). Tecnologia 
Jurídica & Direito Digital:  Ii  Congresso Internacional De Direito,  Governo E Tecnologia – 2018.  Belo 
Horizonte:  Fórum,  2018.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1788/E1884/18026. Acesso em: 14 jul. 2024.

484 FEIGELSON, Bruno. Direito da inovação: a relação entre as novas tecnologias e as ciências jurídicas.  In:  
FEIGELSON,  Bruno.  Tecnologia  Jurídica  E  Direito  Digital.  I  Congresso  Internacional  De  Direito  E 
Tecnologia  –  2017.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2018.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1524/E1579/5496. Acesso em: 15 jul. 2024.

485 Disponível  em:  https://valor.globo.com/financas/noticia/2022/05/27/fundo-de-bitcoin-americano-vira-alvo-
de-ataque-especulativo.ghtml
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corriqueiramente  demonstram a necessidade de melhor  controle  e  regulação desses  novos 

mercados digitais.

Quando  Reindenberg486 inaugurou  a  ideia  de  que  a  regulação  da  internet  seria 

realizada  pela  arquitetura  do  próprio  sistema,  expôs,  na  verdade,  o  principal  desafio  da 

máquina  pública  quanto  ao  seu  entendimento  sobre  a  utilização  de  novas  tecnologias 

disruptivas.  Para  a  adoção  de  sistemas  inteligentes,  a  administração  pública  disporá, 

necessariamente, de estruturas prévias de instalação, de apoio, de aplicação e de controle; 

assim, não há que se pensar na viabilidade de um novo sistema de IA que não conte com um 

ambiente virtual mínimo previamente executável.

Nesse sentido, não existe inteligência artificial genérica, conforme demonstra Manisha 

Salecha487, de maneira que toda inteligência disruptiva, por mais que se abandonem os velhos 

sistemas,  se  faz  necessário  alimentá-la  com  as  informações  nestes  existentes.  De  forma 

paradoxal, as inovações tecnológicas necessitam de constante alimentação de dados, ou de 

acordo  com  Alexandre  Atheniense  e  Tatiana  Resende,  “como  parte  integrante  da  IA,  o  

aprendizado de máquinas também se refere a uma vasta gama de algoritmos e metodologias  

que permitem que softwares melhorem seu desempenho a medida que obtém mais dados”488.

A utilização de tecnologias disruptivas na administração pública pressupõe a existência 

de  uma estrutura  tecnológica  mínima,  incluindo disponibilidade  orçamentária,  funcional  e 

normativa. As tecnologias disruptivas, com o papel de praticar atos administrativos de baixa 

complexidade e de maneira idêntica ao ser humano, necessita de um meio ambiente propício 

para seu desenvolvimento.

Quando comparamos as duas fases anteriores (da virtualização e integração), com os 

direitos  de  primeira  e  segunda dimensão (liberdade civil  e  igualdade material),  queremos 

demonstrar que tal lógica jurídica também pode ser aplicada a terceira fase de implementação 

tecnológica da administração pública. Sob esse raciocínio, a terceira fase tecnológica estaria 

atrelada à ideia de bem tutelável de forma difusa, isto é, considerando a complexidade de uma 

IA, atingindo-se a todos de forma indistinta e universalizante, não seria forçado acreditar que 

o melhor regime jurídico seria o coletivo.

486 REINDENBERG, Joel R. Lex informatica: the formulation of information policy rules through technology. 
Texas Law Review, Texas, v. 76, n. 3, 1998

487 SALECHA, M. Artificial narrow intelligence vs artificial general intelligence.  Analytics India Magazine, 
Aug. 2017. Disponível em: http://analyticsindiamag.com/artificial-narrow-intelligence-vs-artificial-general-
intelligence/. 

488 ATHENIENSE,  Alexandre  Rodrigues;  RESENDE,  Tatiana  Carneiro.  A inteligência  artificial  e  outras 
inovações tecnológicas aplicadas ao Direito. In: ATHENIENSE, Alexandre Rodrigues; RESENDE, Tatiana 
Carneiro. Tecnologia Jurídica E Direito Digital. I Congresso Internacional De Direito E Tecnologia – 2017. 
Belo  Horizonte:  Fórum,  2018.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1524/E1579/5492. Acesso em: 15 jul. 2024.
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De acordo com Sarlet,  a terceira dimensão dos direitos fundamentais reside na sua 

titularidade  coletiva,  pois  “é  constituída  pelos  chamados  direitos  de  solidariedade  e  

fraternidade,  cuja  nota  distintiva  reside  basicamente  na  sua titularidade  coletiva,  muitas  

vezes  indefinida e  indeterminável”489.  Rodrigo Coimbra,  ao  destacar  Canotilho,  especifica 

ainda mais as características dos direitos de terceira dimensão, no sentido de que “a tese da 

subjetivação dos direitos fundamentais, (…), admite que os interesses transindividuais não se  

coadunam com a subjetictividade individual do direito a prestações ambientais”490.

A implementação de novas tecnologias predominantemente disruptivas, pela própria 

essência, tende a romper com o status quo, com a instrumentalização de poder estabelecida, 

não apenas pela sua natural incompatibilidade com o sistema vigente,  mas principalmente 

pelo  risco  transindividual  que  pode  provocar.  Sobre  as  boas  práticas  administrativas  e  o 

cumprimento dos direitos fundamentais, Carla de Figueiredo e Flávio Cabral defendem a ideia 

de que a IA poderá auxiliar no cumprimento de todos os direitos fundamentais491, incluindo 

seu aspecto social e difuso.

Ao  compararmos  a  terceira  fase  tecnológica  da  administração  (implementação  de 

tecnologias disruptivas), com suas antecessoras (virtualização e integração), notamos que a 

dimensão tecnológica da administração pública possui, numa visão geral, duas perspectivas de 

implementação, a primeira dedicada à internalização e ao aprimoramento dos mecanismos 

tecnológicos, ao passo que a segunda, concentra-se na externalização e no aprimoramento dos 

serviços prestados.

A implementação de tecnologias disruptivas tende ao coletivo, as externalizações de 

seus mecanismos, ou seja, a terceira fase tecnológica da administração dirige-se a todos, de 

forma indistinta e coletiva, e com ela as devidas preocupações atinentes a responsabilidades 

civis,  administrativas  e  criminais.  Sob  esse  enfoque,  e  dando  atenção  aos  fenômenos 

científicos do  machine learning e  deep learning, Bricio Melo e Henrique Cardoso, alertam 

para a ausência de regulação da matéria, notadamente quanto a responsabilidade civil, o que 

pode vulnerar os direitos fundamentais dos cidadãos492.

489 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 49

490 COIMBRA,  Rodrigo.  O  direito  ambiental  na  qualidade  de  direito  transindividual  não  precisa  ser 
necessariamente subjetivado para ser realizado. INTERESSE PÚBLICO – IP,  ano 2011, n. 69, p. página 
inicial-página  final,  set.  2011.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P172/E21411/51438. Acesso em: 17 jul. 2024.

491 Na teoria,  ao  considerar  o  desenvolvimento como um processo e,  na  esfera  jurídica,  como um direito, 
permite-se  inferir  que  seu  núcleo  essencial  é  formado  tanto  pelos  direitos  individuais  e  sociais  como 
também, diretamente, por um direito difuso, conferindo a titularidade deste direito ao cidadão, na dimensão 
da  universalidade.  FIGUEIREDO,  Carla  Regina  Bortolaz  de;  CABRAL,  Flávio  Garcia.  Inteligência 
artificial: machine learning na Administração Pública. INTERNATIONAL JOURNAL OF DIGITAL LAW –  
IJDL,  ano  2020,  n.  1,  p.  página  inicial-página  final,  jan.  2020.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P270/E41986/92460. Acesso em: 17 jul. 2024.
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Ainda  sob  esse  aspecto  multitudinário  das  tecnologias  disruptivas,  Maria  Lorena 

Rojas,  aborda as  preocupações  éticas  associadas  à  neurotecnologia  e  à  necessidade de  se 

respeitar os direitos dos consumidores, quanto à transparência, à equidade e ao bem-estar, o 

que, mais uma vez, ratifica o caráter difuso de tais tecnologias493. A introdução de tecnologias 

disruptivas,  seja no meio privado ou público, além de uma regulação prévia,  necessita de 

sustentação por uma estrutura administrativa devidamente virtualizada e integrada, de modo 

que viabilize um controle público e privado de maneira mais eficiente.

Juarez  Freitas,  condensando  toda  a  preocupação  sobre  o  tema  das  tecnologias 

disruptivas, afirma importância de uma regulação apropriada à sociedade algorítmica, isto é, 

“uma intervenção estatal apta a lidar com o fato bruto de que a humanidade vem sendo  

diuturna e inconscientemente guiada por políticas de má qualidade e robôs manipuladores,  

com mensuráveis danos existenciais”494. Aprofundando o tema da regulação das IA’s, Eduardo 

Busatta, com base no relatório final da comissão de juristas, entregue ao Senado, já indica que 

essa nova ordem normativa contará com forte presença principiológica implementada pelo 

pós-positivismo na constituição de 1988495.

Nesse  ponto,  no  âmbito  de  regulação  da  matéria,  podemos  notar  que  as  duas 

eficiências  públicas  se  encontram -   a  eficiência  estrutural  e  a  eficiência  normativa-  ,  a 

primeira quanto  ao  estabelecimento  dos  órgãos  de  controle,  suas  hierarquias,  funções 

atribuídas,  instrumentos  recursais,  ferramentas  de  poder  de  polícia,  meios  administrativos 

processuais,  e  a  segunda,  quanto à  aplicabilidade,  à  fundamentação e  à  racionalidade das 

492 Diante dessa situação, acolhem-se, com entusiasmo, as propostas europeias de adoção de escalas de risco  
não apenas na regulação das atividades de inteligência artificial, prevista no AI Act, mas também como 
parâmetro para fixação do tipo de responsabilidade civil cabível (2020/2014 INL). Em atividades de elevado 
risco, aquele operador que se beneficie do uso de robô passa a ser responsável pelos danos que este causar,  
em  decorrência  do  risco  que  envolve  o  desenvolvimento,  programação  e  utilização  de  sistemas  de 
inteligência artificial. Para as atividades que não envolvam um especial risco, a responsabilidade adotada 
será a subjetiva, com a necessidade de demonstração da culpa, uma vez que violados os deveres de cuidado. 
MELO, Bricio Luis  da Anunciação;  CARDOSO, Henrique Ribeiro.  Sistemas de inteligência  artificial  e 
responsabilidade  civil:  uma  análise  da  proposta  europeia  acerca  da  atribuição  de  personalidade  civil. 
DIREITOS FUNDAMENTAIS E JUSTIÇA – RBDFJ, ano 2022, n. Especial, p. página inicial-página final, 
out. 2022. Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P136/E52225/105670. Acesso 
em: 17 jul. 2024.

493 ROJAS, María Lorena Flórez. Neuromarketing vs. libertad y autonomía de las  decisiones del consumidor. 
DIREITOS FUNDAMENTAIS E JUSTIÇA – RBDFJ, ano 2022, n. Especial, p. página inicial-página final, 
out. 2022. Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P136/E52225/105669. Acesso 
em: 17 jul. 2024.

494 FREITAS, Juarez. Direito Administrativo e inteligência artificial. INTERESSE PÚBLICO – IP, ano 2019, n. 
114,  p.  página  inicial-página  final,  mar.  2019.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P172/E41775/89706. Acesso em: 19 jul. 2024.

495 BUSATTA, Eduardo Luiz. Os princípios sequestrados pelo positivismo jurídico: um modelo à regulação da 
inteligência artificial no Brasil? In: Marcos Ehrhardt Júnior; CATALAN, Marcos; NUNES, Cláudia Ribeiro 
Pereira (Coord.). Inteligência Artificial E Relações Privadas – Volume 1: Possibilidades E Desafios. Belo 
Horizonte:  Fórum,  2023.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L5595/E5826/40520. Acesso em: 19 jul. 2024.
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normas  envolvidas,  notadamente  quando  da  expedição  de  atos  decisórios  ou  com 

características de poder.

Em matéria de regulação, não há como se conceber eficiência de forma exclusiva, quer 

seja em âmbito normativo ou em âmbito estrutural e qualquer análise de impacto regulatório 

se sustenta, no plexo da eficiência, na conjugação de seus aspectos estruturais e normativos. 

Nesse sentido, seria possível falar no cabimento de uma análise de impacto regulatório que 

avaliasse “os impactos positivos e negativos da alteração regulatória estudada, oferecendo,  

ainda,  múltiplas  alternativas  à  agência  reguladora,  com  a  devida  indicação  de  seus  

potenciais custos e benefícios, de modo a evitar decisões equivocadas”496.

De acordo com Patrícia Valente, ao analisar a íntima relação entre análise de impacto 

regulatório e  eficiência  administrativa,  não restam dúvidas de que “a AIR,  incluídos seus  

métodos de análise econômica, apresenta fundamental papel para o processo de tomada de  

decisão  dos  agentes  reguladores,  inclusive  em  termos  de  eficiência  econômica”497.  A 

eficiência mencionada pela autora se encontra em seu sentido amplo, estrutural e normativo, 

não se restringe, pois, ao aspecto formal, conforme elucidado nos capítulos anteriores.

5.2. A crise pandêmica e as novas relações de trabalho

As relações sociais de poder econômico em consonância com o sistema de capitais 

sempre buscaram novas formas de produção, reduzindo os custos na mesma medida em que se 

queriam aumentar sua lucratividade. Dentre tantos meios criados, convém expor as formas 

mais conhecidas de organização da produção industrial, sendo elas: a) taylorismo, b) fordismo 

e c) toyotismo. Tais modelos se concentraram na fase do capitalismo industrial (da revolução 

industrial inglesa até o período do segundo pós-guerra) e devem ser naturalmente considera-

dos como degraus de uma produtividade eficiente.

Sem a intenção acadêmica de aprofundar as especificidades de tais modelos, convém 

trazermos à tona as principais características de tais sistemas de produção, e assim compreen-

der a imposta evolução das relações de trabalho, produção e renda, o que podemos vislumbrar 

na figura498 abaixo descrita, lemos:

496 NUNES, Daniele de Oliveira. A desverticalização total do setor de gás natural e a Resolução ANP nº 51, de 
26 de dezembro de 2013. REVISTA BRASILEIRA DE INFRAESTRUTURA – RBINF,  ano 2015, n.  8,  p. 
página  inicial-página  final,  jul.  2015.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P141/E10673/20477. Acesso em: 19 jul. 2024.

497 O Princípio da Eficiência no Direito brasileiro.  In:  Análise De Impacto Regulatório Uma Ferramenta À 
Disposição  Do  Estado.  Belo  Horizonte:  Fórum,  2013.  página  inicial-página  final.  Disponível  em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/L1258/E1294/7848. Acesso em: 19 jul. 2024.

498  Disponível e visto em 18/04/2022 em: https://www.diferenca.com/taylorismo-fordismo-e-toyotismo.
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Figura 8 – Modelos internacionais de produção

Taylorismo Fordismo Toyotismo

Ritmo Baseado  no  rendimento 
individual.

Baseado no ritmo das 
máquinas e da esteira.

Baseada  na  demanda 
dos  clientes  e  no 
trabalho em grupo.

Objetivo Voltada para recursos. Voltada para recursos. Voltada  para  a 
demanda.

Tarefas O  trabalhador  realiza 
uma única tarefa.

O  trabalhador  realiza 
uma única tarefa.

O  trabalhador  realiza 
múltiplas tarefas.

Autonomia Alta subordinação aos 
gerentes.

Subordinação 
levemente atenuada.

Exercida  de  forma 
estrutural.

Poder Estado  e  sindicatos 
detêm o poder.

Estado  e  sindicatos 
detêm o poder.

Poder  financeiro  e 
individual.

Esses modelos de produção se alternaram durante toda a fase do capitalismo industrial, 

e com esta, a marca preponderante do domínio corporal sobre a mão de obra assalariada, devi-

damente inserida em uma fisicalidade não apenas do indivíduo, mas, também sobre o local de 

produção; vigilância produtiva acima de tudo.

Porém, como anteriormente abordado, o sistema de capitais evoluiu durante o período 

pós-guerra, fase de surgimento do pós-modernismo, no qual se procurou aliar as novas lingua-

gens tecnológicas, modificando e locomovendo-se para outra forma de produção, a financeira. 

Atualmente, as relações de produção laboral passam por inúmeras transformações, deixando 

essa fisicalidade humana de lado, e isso, em busca de um controle autogerenciado pelo forne-

cedor da mão de obra, seja de forma quantitativa (redistribuição dos dias trabalhados) ou qua-

litativa (aumento da produtividade fora do ambiente de trabalho).

Quanto à questão quantitativa499, alguns países europeus, por incentivo da União Euro-

peia, estão modificando suas legislações internas em prol da chamada jornada abreviada, de 

modo que, países como Bélgica, Islândia, Escócia, País de Gales, Suécia, Espanha e Alema-

nha estão testando a semana de quatro dias. Os resultados, à primeira vista, contraditórios para 

nosso senso comum, demonstram que a produtividade tem aumentado de forma robusta.

Na Alemanha500, a fisicalidade na prestação do serviço tem perdido muito de seu pro-

tagonismo, não apenas com a figura da jornada reduzida, mas com outras formas de prestação 

do labor, tais quais, o pluriemprego, o horário flexível, o homeoffice, entre outros. No entanto, 

cabe uma observação importante a título de Direito comparado, pois, tais exemplos alemães 

servem, neste estudo, como indicativos de orientação em busca de novas formas laborais de 
499 Disponível  e  visto  em  18/04/2022  em:  https://www.dw.com/pt-br/onde-o-sonho-da-semana-de-4-dias-de-

trabalho-j%C3%A1-%C3%A9-realidade/a-60816500
500 Disponível  e  visto  em  18/04/2022  em:  https://www.deutschland.de/pt-br/topic/economia/trabalhando-na-

alemanha-a-jornada-de-trabalho-se-torna-mais-flexivel.
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prestação de serviço, sem prejuízo de sérias críticas acerca da flexibilização e desregulamenta-

ção das relações trabalhistas realizadas no Brasil.

O capitalismo financeiro de controle, como já exposto anteriormente, tem cada vez 

mais ganhado força, principalmente em países desenvolvidos, nos quais se percebeu que a 

produtividade livre, fora dos muros de fábrica, tem rendido melhores resultados, como pode-

mos ver na figura501 abaixo em contraposição ao Brasil, ainda físico, lemos:

Figura 9 - Carga semanal de horas trabalhadas

Colocação País Hora trabalhada

1º Holanda 29,2 horas

2º Dinamarca 32,4 horas

3º Alemanha 34,4 horas

4º Suíça 34,4 horas

5º Irlanda 34,9 horas

29º Brasil 40 horas

No mais, em meio a essas transformações contemporâneas, o mundo se viu forçado a 

enfrentar uma pandemia com altas taxas de mortalidade, o que acelerou de forma abrupta a 

adoção e o aprimoramento dessas novas formas de relação laboral, tanto no âmbito privado 

quanto no público. A COVID-19 acabou por promover a intensificação do  homeoffice nos 

quadros governamentais, jurisdicionais e legislativos como forma de manutenção dos serviços 

públicos, o que gerou uma considerável quantidade de normas administrativas sobre o tema, a 

exemplo da Resolução n.º 385 do Conselho Nacional de Justiça que dispõe sobre os núcleos 

de Justiça 4.0.

A adoção do homeoffice pelo setor público já traz números animadores para o Erário, 

como na União, já que, segundo o Ministério da Economia, o Governo Federal economizou 

cerca de R$ 692 milhões de reais502, fato que evidencia a importância da Instrução Normativa 

n.º 65/2020 que dispõe sobre o teletrabalho no âmbito do serviço público federal.

Nesse ritmo de eficiência, com a redução de custos financeiros, a União alcançou ex-

celentes resultados do teletrabalho e publicou em 28 de setembro de 2021 outra Instrução 

Normativa, por meio do qual estabeleceu novas orientações sobre o tema, agora, ampliando 

garantias a determinados servidores. Algumas garantias esparsas estão previstas na legislação 

501 Disponível  e  visto  em  18/04/2022  em:  https://www.infomoney.com.br/carreira/os-10-paises-com-as-
menores-jornadas-de-trabalho-do-mundo-e-os-salarios-medios/.

502  Disponível e visto em 18/04/2022 em: https://www.correiobraziliense.com.br/economia/2020/09/4875003-
incentivo-ao-home-office-no-pos-covid.html.
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ordinária, como ocorre com a Lei n.º 12.551/2011, que equipara para todos os efeitos o traba-

lho realizado à distância com o realizado no estabelecimento do empregador.

Entretanto, tais medidas propostas pelo Executivo Federal e pelo CNJ ainda são ilhas 

dentro do Poder Público brasileiro, pretensamente gerencialista quando se trata de matéria re-

lativa a sua AFE ou quando da implementação de um novo modelo de governo digital (Lei n.º  

14.129/2021), ainda teima inexplicavelmente em manter suas estruturas organizacionais com-

pletamente Weberianas, tornando cada vez mais custosa a prestação dos serviços públicos.

Muito dessa escassez de ideias e de normas sobre o trabalho remoto na Administração 

Pública dá-se pela ausência de abordagem da doutrina administrativista a respeito do tema, 

cujo geralmente é preenchido ou pela importação do Direito do Trabalho, muitas vezes sem o 

cuidado necessário de depuração, ou pela importação de estudos internacionais, como no caso 

do trabalho publicado503 pela Organização Internacional do Trabalho – OIT – e de autoria de 

Vittorio Di Martino sobre o fenômeno norte-americano da telecomutação, ou telecommuting.

Autores da seara trabalhista já conceituam o teletrabalho de forma harmônica, e mes-

mo com algumas variações entre eles, percebe-se uma espinha dorsal sobre sua estrutura, co-

mo podemos ver  em Ramalho504,  Perone505,  Rodrigues  Pinto506 e  em Amauri  Mascaro507, 

quando afirma que:

No Brasil, não há um conceito legal de teletrabalho, mas a expressão é usada 
para designar o trabalho que não é realizado no estabelecimento do emprega-
dor, e sim, fora dele, portanto, com a utilização dos meios de comunicação 
que o avanço das tecnologias modernas põe à disposição do processo produ-
tivo.

Durante a crise pandêmica, a OIT lançou outro relatório508 sobre o teletrabalho, e nele 

voltou a afirmar que a Administração Pública é vetor fundamental para a adoção dessa forma 

de trabalho na sociedade, a exemplo do caso do Governo Português, que implementou o tele-

trabalho com resultados surpreendentes, incluindo o método de rotatividade presencial, pelo 

qual os servidores promovem um rodízio permanente no local de trabalho para evitar uma sa-

turação pessoal do teletrabalho. Ainda sobre esse relatório, Teresa Ganhão, diretora de comu-

nicação e gestão afirmou que:

A implementação  desta  modalidade  de  trabalho  será  mais  rápida  e  mais 
abrangente no serviço da administração pública e, por outro lado, que a nova 
organização do tempo de trabalho alternará entre o teletrabalho e o trabalho 

503  Disponível e visto em 19/04/2022 em: www.ilo.org.public/english/protection/safework/telework/hrdptl
504  RAMALHO, Maria do Rosário Palma. Direito do trabalho, Coimbra: Almedina. 2006, p. 277.
505  PERONE, Giancarlo. Lineamenti di Diritto del lavoro. Torino: G. Giapichelli, 1999. p. 195.
506  PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 5ª ed. São Paulo: Ed. LTr, 2003, 

p. 115.
507  MASCARO  NASCIMENTO,  Amauri.  In:  Prefácio.  DARCANCHY,  Mara  Vidigal.  Teletrabalho  para 

pessoas portadoras de necessidades especiais. São Paulo: Ltr, 2006. p. 14.
508  Disponível e visto em 19/04/2022 em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---

ilo-lisbon/documents/publication/wcms_771262.pdf
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presencial, de acordo com a natureza do trabalho e as necessidades das enti-
dades empregadoras e dos trabalhadores num dado momento, salvaguardan-
do o equilíbrio entre a vida profissional e pessoal, bem como o bem-estar 
físico, psicológico e emocional.

Diferente de uma empresa do setor privado em tecnologia da informação ou de passa-

gens turísticas, a Administração fornece à população os mais diversos serviços públicos, uns 

com a possibilidade de pleno teletrabalho, outros apenas de maneira parcial; vejamos o exem-

plo de um DETRAN, onde o procedimento para expedição de carteira de habilitação é com-

plexo na sua concreção, parte física (teste de direção) e parte virtual (solicitação, acompanha-

mento e entrega).

Cabe à Administração entender a velocidade das demandas de nosso tempo e reavaliar 

sua situação na qualidade de prestadora de serviços públicos, um, porque deve se adaptar ao 

mundo pós-moderno e altamente tecnológico,  dois porque precisa ser eficiente na prestação 

do serviço público, e três, porque não cabe a manutenção de atos perdulários com a coisa pú-

blica. No entanto, para assimilar tais pontos, faz-se imperativo um novo mapeamento estrutu-

ral da Administração Pública, mediante uma inédita desburocratização sobre a prestatividade 

física do serviço público.

Weber, ao projetar o sistema burocrático, tentou refletir ao máximo uma imagem de 

seu mundo, porém, não presente por completo em nossos dias, qual seja o da autoridade pura-

mente legalista, positivada, preponderantemente realizada a base de tinta, papel e carimbo, ou 

como diz Gercina Alves509, em um dos artigos mais completos sobre o tema, “a burocracia 

Weberiana emerge da autoridade do poder, (…). Um modelo de análise sociológica e política  

de sua época”. Em seu trabalho, Weber510 deixa claro o que ele entende por 10 critérios viabi-

lizadores para o devido funcionamento do sistema burocrático, lemos:

1. São individualmente livres e sujeitos à autoridade apenas no que diz res-
peito a suas obrigações oficiais.
2. Estão organizados numa hierarquia de cargos, claramente definida.
3. Cada cargo possui uma esfera de competência, no sentido legal, claramen-
te determinada.
4. O cargo é preenchido mediante uma livre relação contratual. Assim, em 
princípio, há livre seleção.
5. Os candidatos são selecionados na base de qualificações técnicas. Nos ca-
sos mais racionais, a qualificação é testada por exames, dada como certa por 
diplomas que comprovam a instrução técnica, ou se utilizam ambos os crité-
rios. Os candidatos são nomeados e não eleitos.
6.  São remunerados com salários fixos em dinheiro, na maioria das vezes 
com direito e pensões. Somente em determinadas circunstâncias a autoridade 
empregadora, especialmente nas organizações privadas, tem direito de res-
cindir o contrato. Mas o funcionário é sempre livre para demitir-se. A escala 
salarial  é inicialmente graduada de acordo com o nível hierárquico;  além 

509  Disponível e visto em 19/04/2022 em: bibliotecedigital.fgv.br/ojs/index.php/article/view/4847/3585.
510  WEBER, Max, Os fundamentos da organização burocrática: uma construção do tipo ideal, Rio de Janeiro.  

Zahar editores, 1966, p. 20 e seguintes.
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desse critério, a responsabilidade do cargo e as exigências do status social do 
ocupante podem ser levadas em conta.
7. O cargo é considerado como a única ou, pelo menos, principal ocupação 
do funcionário.
8. O cargo estabelece os fundamentos de uma carreira. Existe um sistema de 
promoção baseado na antiguidade, no merecimento ou em ambos. A promo-
ção depende do julgamento dos superiores.
9. O funcionário trabalha inteiramente desligado da propriedade dos meios 
de administração e não se apropria do cargo.
10. Está sujeito a uma rigorosa e sistemática disciplina e controle no desem-
penho do cargo.

Por mais esclarecedor que tais critérios nos pareçam, especialmente formatados por in-

termédio de institutos administrativos necessários até hoje, como os conceitos de cargo, pro-

gressão, hierarquia e carreira, uma ideia nos salta aos olhos, notadamente para a defesa deste 

estudo e em análise específica, a de que estamos falando do critério de n.º 10, que prevê uma 

burocracia rigorosa e sistemática em sua disciplina e pautada no controle sobre o desempenho 

do cargo.

Notem que o critério n.º 10 reflete um propósito categórico de controle qualificado pe-

la fisicalidade do corpo, tal qual afirmava Foucault com relação à docilização dos corpos, en-

tendida como verdadeiro ato institucional, que embora inoportuno para a liberdade humana, 

fazia-se necessário para a produção pública e privada continuadas, já que não havia tecnologia 

suficiente para se imaginar outras formas de controle sobre a produção e serviço.

Atualmente, com a tecnologia que possuímos, cujo controle se expande para fora das 

paredes da fábrica ou do setor público, afigura-se distante da realidade defender uma produti-

vidade humana com base exclusiva na fisicalidade corporal, o que automaticamente nos impe-

le a uma reestruturação organizacional da Administração Pública, respeitando-se a premissa 

pela busca intermitente da eficiência Pública e da indisponibilidade do Erário, do bem público 

e do interesse social.

5.3 O mapeamento estatístico das necessidades públicas

Neste exato momento, a Administração Pública brasileira encontra-se numa encruzi-

lhada fiscal, mas sobretudo ética, pois, terminada a pandemia da COVID-19, duas alternativas 

mostram-se plausíveis: ou retornamos ao velho sistema de prestação de serviço público basea-

do no pleno domínio corporal do capitalismo industrial,  ou  buscamos a devida adaptação e 

metamorfose de controle, implementando de forma perene e gradual a prestação híbrida dos 

serviços públicos. No primeiro caso, retornaríamos ao estágio inicial, eminentemente físico e 

custoso, ou daremos aplicabilidade à vedação ao retrocesso fiscal, mediante o filtro da indis-
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ponibilidade da coisa pública, mantendo os custos mais baixos com o serviço público gradual-

mente virtual.

Para o aprimoramento do segundo caso são indispensáveis estudos e pesquisas sobre a 

atual estrutura da Administração Pública, mediante um novo mapeamento estatístico das ne-

cessidades públicas, o que equivale a pensar a Administração parcelarizada de acordo com sua 

teleologia funcional, atentando-se para o seu fim último, exteriorizado por sua competência 

legal, de modo que o bem-estar da comunidade assistida se operacionalize de acordo com as 

funções públicas de cada Poder.

A completa potencialidade do teletrabalho ainda é desconhecida, mas já rendeu resul-

tados mais do que satisfatórios ao Judiciário, notadamente para Tribunais estaduais de peque-

no porte, cujas unidades jurisdicionais já estão inseridas num sistema virtual de processos e 

digitalização, o que facilita o processo de adaptação ao homeoffice. Dito isto, é possível asse-

verar observando essa dinâmica do Judiciário, que a virtualização do serviço público, atraves-

saria três fases, a posterior acoplando-se à anterior e com ela convivendo de forma harmônica 

e necessária.

A primeira fase da virtualização se daria mediante a digitalização dos processos judici-

ais; a segunda fase com a virtualização do próprio material humano que move tais processos 

judiciais, quais sejam, os agentes públicos que dão vida e fim à Jurisdição e a terceira fase 

com a redução das localidades físicas que sempre fundaram o Poder Público, diminuindo-se 

sensivelmente o quantitativo de prédios públicos próprios e alugados para a manutenção e per-

manência dos agentes públicos em balcões físicos, estes já em desuso em decorrência dos 

avanços tecnológicos.

Nunca é demais ressaltar que o mapeamento das necessidades públicas, objetivo pri-

mordial deste tópico, encontra maior entrave na concreção da segunda fase de virtualização 

(agente público virtualizado), pois, ainda que de forma híbrida, entendemos que questões ou-

tras (cultural, tecnológica, jurídica e social) impedem e dificultam o pleno alcance das  três fa-

ses de forma imediata, mas também entendemos que qualquer evolução social se dará por sal-

tos e com contratempos, idas e vindas;  assim, a nossa proposta encontra guarida na defesa de 

mais um passo, um de cada vez.

Em prol da continuidade e aprimoramento desta segunda fase de virtualização Jurisdi-

cional, mediante o teletrabalho, é de fundamental importância o estabelecimento de duas colu-

nas de sustentação, na verdade, duas técnicas de gestão, uma para o momento presente e outra 

para o futuro: a primeira, conhecida como análise SWOT, que consiste numa avaliação estra-

tégica sobre o próprio órgão, uma autoavaliação sobre sua estrutura e potencialidades, promo-

vendo dessa forma, melhores e mais seguras decisões.
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A segunda coluna seria o estabelecimento de uma matriz de risco para avaliar e prever 

quais os melhores caminhos para uma virtualização controlada e eficiente. Essa matriz de pro-

babilidade e impacto, conduziria o Poder Judiciário a elencar os possíveis riscos e impactos da 

virtualização, o que inevitavelmente influenciaria na redução de custos orçamentários para os 

ciclos seguintes.

Dois exemplos que confirmam nossos pensamentos estão no campo de notícias do sítio 

eletrônico do CNJ511; tratam do uso de pesquisas na otimização de gestão do Judiciário, por 

meio do seu Seminário de pesquisas empíricas a plicadas à políticas judiciárias. Neste encon-

tro, dois estudos foram destacados, o estudo do TJCE, que alterou competências de varas cea-

renses com base em pesquisas de quantitativo de demandas e com isto reestabeleceu o equilí-

brio nas funcionalidades das unidades jurisdicionais e aumentou suas produtividades.

Coube à segunda pesquisa, essa proporcionada pelo TRT da 3ª região, identificar o 

perfil das demandas e confrontar com o respectivo perfil socioeconômico de diversas regiões 

mineiras, fato que desaguou na redistribuição das varas trabalhistas, otimizando a prestação 

jurisdicional. Com o aprimoramento e utilização de técnicas de gestão pública no Poder Judi-

ciário, poderemos identificar eventuais custos orçamentários desnecessários à máquina públi-

ca, de maneira que, cabe ao CNJ continuar incentivando tais métodos racionalizadores.

Para efeito de corte epistemológico e clareza acadêmica, convém apresentar a título de 

objeto de estudo estatístico o levantamento da prestação jurisdicional do Tribunal de Justiça 

de Alagoas – TJAL referente ao ano de 2020 – seus dados financeiros e especialmente os fru-

tos do enfrentamento da crise pandêmica. O TJAL publicou no início do ano de 2021, seu re-

latório de gestão de 2020512, primeiro ano pandêmico e neste podemos visualizar a acentuada 

queda nos custos da Jurisdição Alagoana no tópico específico destinado ao teletrabalho.

O Presidente do Tribunal, no período da publicação desse relatório, afirmou que “o 

conjunto dessas medidas tem nos ajudado muito e nos orgulha. O caminho tem que ser o da  

racionalização dos gastos públicos. Racionalizar na atividade administrativa para que sobre  

dinheiro pra atividade-fim”. Segundo o relatório, com a adoção  do teletrabalho em razão da 

pandemia da COVI-19, o Tribunal reduziu em R$ 1.585.870,25 (um milhão, quinhentos e oi-

tenta e cinco mil, oitocentos e setenta reais e vinte e cinco centavos) suas despesas com insu-

mos naturais como energia, água, copos de plástico, café, açúcar e combustíveis e de trabalho, 

como resmas e manutenção de máquinas.

Pelos vários fundamentos jurídicos (Eficiência Pública, vedação ao retrocesso fiscal e 

a indisponibilidade do bem/interesse público) e considerando ainda o valor economizado pelo 

511  Disponível  em:  https://www.cnj.jus.br/cnj-realiza-debate-sobre-uso-de-pesquisas-na-otimizacao-da-gestao-
judiciaria/

512  Disponível em: https://www.tjal.jus.br/Diaci/ArquivosDiaci/RELATORIODEGESTAOTJAL2020.pdf.
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citado Tribunal (R$1.585.870,25) somente no primeiro ano pandêmico, devemos nos pergun-

tar qual seria a diminuição total dos custos caso ocorresse o aumento progressivo do teletraba-

lho no poder judiciário alagoano? Além das reduções citadas, seria possível economizar em 

outras rubricas, tais como alugueis de prédios privados, custos com empresas terceirizadas, di-

minuição nos custos de transporte de presos para audiências de custódia?

Para o inevitável prosseguimento da segunda fase de virtualização jurisdicional, impe-

riosa se faz a aplicação de técnicas de gestão pública, em âmbito nacional, com o objetivo de 

se identificarem quais serviços jurisdicionais podem ser prestados em meio virtual e quais ne-

cessitam da prestação presencialmente. Inúmeros setores de atividade-meio e de atividade-fim 

dentro do Poder Judiciário não contam com o atendimento público como condição para o seu 

mister funcional, tornando-se esse custo desnecessário ao Erário.

Efetivamente,  inúmeras  medidas de  gestão pública vêm sendo tomadas,  tanto pelo 

CNJ quanto pelos Tribunais, contudo, ainda carentes de orientação sobre tais técnicas, de co-

mo podem funcionar em prol da identificação do real espaço do teletrabalho no Poder Judiciá-

rio nacional, a fim de transformar sua mera potencialidade em força exteriorizada. A Eficiên-

cia Pública inserida nas normas financeiras constitucionais e infraconstitucionais exige, na 

qualidade de marco orientativo, a máxima racionalização do serviço público mediante sua vir-

tualização, não apenas do objeto-processo, mas sobretudo de qualquer custo que gravite em 

torno dele.

A implementação do regime híbrido no serviço público brasileiro é plenamente defen-

sável, diga-se, expressivamente recomendável, com sustentação no princípio da eficiência Pú-

blica, na Indisponibilidade do bem/interesse público e na vedação ao retrocesso fiscal, como 

respostas à crise pandêmica provocada pela COVID-19. A devida instalação do regime híbrido 

requer a implementação permanente de técnicas de gestão pública (análise SWOT e matrizes 

de risco) aptas a identificar quais setores públicos ainda precisam executar suas atividades de 

forma física e quais já podem atender à comunidade de maneira virtual, sem prejuízo de suas 

funcionalidades e do devido resultado social.

Defendemos, portanto, de maneira analítica, a Eficiência Pública e a Indisponibilidade 

do bem/interesse Público como paradigmas da vedação ao retrocesso fiscal e como tal confi-

guram um imperativo ao gestor público consubstanciado nos seguintes procedimentos: a bus-

ca permanente da redução de gastos públicos e a proibição do retorno às condições anteriores 

mais onerosas, quando constatado que um serviço público foi prestado de maneira menos one-

rosa ao erário e com idênticas qualidade e quantidade.

A propósito, propomos que a tendência irrefreável de virtualização da esfera pública se 

operacionalize em três etapas sucessivas: a) virtualização processual (alcançada, com pontu-
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ais exceções); b) virtualização do material humano (alcançada com a hibridização da fisica-

lidade humana), e c) virtualização das sedes públicas (com a redução possível dos bens imo-

bilizados). E para que tais fases caminhem, precisamos nos libertar das amarras dos fantasmas 

dos tempos passados, das eficiências pautadas exclusivamente nas esteiras lineares de produ-

ção, pelas quais Bentham tanto lutou com o objetivo de observá-las e controlá-las.

5.4. O algoritmo da eficiência pública: uma conjugação de linguagens regulatórias

Como já afirmado, a eficiência pode ser encontrada no decorrer do sistema jurídico em 

diversas formas: estruturais (abordada no capítulo 3, na condição de catalisador institucional) 

e normativas (abordada no capítulo 4, na condição de norma pluripropositiva). Entretanto, pa-

ra além de se constituir axiologicamente como conceito de passagem, a eficiência pública pos-

sui outra característica importante, qual seja, a de se manifestar independente do meio escolhi-

do, físico ou virtual.

Deste modo, procedendo-se a mais uma indispensável corte epistemológico, cumpre 

levar em conta os novos tempos tecnológicos, seara em que a Ciência Econômica corriqueira-

mente se encontra a alguns passos à frente do Direito, deixando suas respectivas regulações 

jurídicas a um patamar de reconhecimento e consequências. Neste novo mundo tecnológico,  a 

celeridade perde espaço para o on-line, a transparência vai deixando o DOE em direção aos 

feeds das redes sociais, a impessoalidade se retrai para a monetização dos cargos públicos, ou 

onde os agentes públicos se tornam figuras “instagramaveis”. Nesse cenário, de que maneira a 

administração pública deve encarar esse novo estado de coisas para a manutenção de sua efi-

ciência?

Em tempos de comunicação pós-moderna, convém que a eficiência seja encarada não 

apenas como sobrenorma axiológica de orientação, mas sobretudo como figura teleológica 

que se assenta na própria justificação pública, deixando de ser simples meio, para se encontrar 

em idêntica proporção na finalidade do ato público. No rescaldo das metanarrativas contem-

porâneas, onde o Estado necessita validar seus argumentos públicos, necessário se faz colocar 

a eficiência pública não apenas na condição de postulado, mas também de norma de resultado, 

analisando-se, mensurando-se e justificando-se, pois, as suas consequências práticas.

Para Eduardo Vera-Cruz, os códigos mentais e os léxicos das ciências que suportam as 

tecnologias avançadas digitais que marcam o nosso cotidiano e amoldam comportamentos e 

relações humanas “são diferentes das bases intelectivas dos jurisprudentes, das linguagens  
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dos juristas e do discurso jurídico”513. Assim, será que o raciocínio jurídico, entremeado de 

dialeticidade, pode ser mantido de forma incólume diante da linguagem binária de e 0 e 1?

Nesse interessante artigo, o Professor Lusitano coloca em discussão a possibilidade de 

existência de uma filosofia do Direito Digital e nele conclui que em época de massificação 

tecnológica, os profissionais do Direito têm a responsabilidade de afirmar o Direito na sua re-

lação com a tecnologia, como uma criação humana para pessoas humanas e não permitir que a 

mecanização tecnológica enfraqueça a singularidade humana.

O Conselho de Direitos Humanos da ONU, em sede de Resolução e mediante a apro-

vação de mais de oitenta países, reconheceu a promoção, a proteção e o gozo dos direitos hu-

manos inseridos no plano tecnológico da internet. Desta forma, o chamado Direito Eletrônico 

avança cada vez mais em nosso tempo, não apenas como casos isolados de responsabilidade 

civil, mas também como Direito Constitucional Comunitário. E neste ritmo, tal qual o meio 

ambiente, as questões atinentes à tecnologia sustentam-se pela responsabilidade de todos, o 

que pode ser visto em trecho da citada Resolução, leia-se:

La importancia de fomentar la seguridad y la confianza en Internet, en par-
ticular en lo relativo a la libertad de opinión y de expresión, la privacidad y  
otros derechos humanos, para que pueda realizarse el potencial de Internet  
como, entre otras cosas, facilitador del desarrollo y la innovación, con la  
plena cooperación entre los gobiernos, la sociedad civil, el sector privado,  
la comunidad técnica y los medios académicos.514

Alberto Coddou Manus e Sebastián Smart Larraín, ao advogarem em defesa da exis-

tência de um Estado de bem-estar digital e da ocorrência de discriminações algorítmicas515, 

afirmam que “a medida que avanza el ejercicio de las decisiones algorítmicas, el problema de  

la opacidad se vuelve más crítico”. E neste sentido “es necesario que los reguladores actúen  

con prontitud, pues pareciera ser que, al aumentar la complejidad de las decisiones algorít-

micas, es cada vez más difícil evaluarlas y más difícil la rendición de cuentas ante una even-

tual decisión discriminatoria”.516

513 Disponível em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9719585.
514 Disponível em: https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/d_res_dec/A_HRC_38_L10.pdf.
515 Las potenciales afectaciones al derecho a la igualdad y a la no discriminación se distinguen de acuerdo con 

las particulares formas en que los sistemas de asistencia y prestaciones sociales están diseñados, que pueden 
derivar, a su vez, de los sesgos, pre-juicios o estereotipos de las personas que participan en su diseño o  
implementación o de la recolección y análisis de los datos que se proveen a los procesos automatizados de 
decisión. Como punto de partida, habría que señalar que los algoritmos no son neutros, así como tampoco lo  
son los datos que se usan para alimentarlos y las perso-nas que los diseñan e implementan. Disponível em: 
https://rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/61034/69619.

516 Con el  desarrollo  de  nuevas  tecnologías  de  recolección,  gestión  y  análisis  de  datos,  recientemente  los 
Estados alrededor del mundo, independientemente del nivel de bienestar que garantizan a sus ciudadanos, 
han generado sistemas de protección y asistencia social basados en procesos crecientemente automatizados 
y, en algunos casos, adoptando técnicas de machine learning que permiten el funcionamiento au-tónomo de 
estos sistemas. Si bien la idea de un Estado de bienestardigital data de la década de 1960, la radicalidad de la  
revolución tecnológica reciente ha generado procesos de automatización impensados hasta hace algunos 
años. En concreto, esto ha permitido a diversos Estados mejorar su capacidad de gestión de las prestaciones  
a las que acceden los ciudadanos, sobre todo a través del cruce de bases de datos que hasta hace un tiempo  
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Domingo Molina, em coluna publicada no periódico espanhol Nueva Revista, ao falar 

sobre a transformação digital da administração pública, afirma que o poder público carece al-

cançar cinco objetivos, são eles: a) aprimorar a produtividade e eficácia interna; b) a constru-

ção de canais virtuais que aproximem a administração da população; c) lograr uma maior efi-

ciência na prestação dos serviços públicos; d) a implementação de uma nova gestão corporati-

va; e  e) a adoção de uma política de segurança e utilização dos serviços públicos em meios 

virtuais517.

Hoje em dia, não há espaço para dúvidas com relação à importância de se discutirem 

os novos rumos tecnológicos sobre a sociedade contemporânea, menos ainda quanto à rele-

vância da presença da eficiência pública nas perspectivas e medidas digitais. Nesse sentido, 

cabe descobrir de que maneira a eficiência, normativa ou estrutural, se adapta a esse novo ce-

nário, ou seja, em um sistema notadamente binário, onde a dualidade linguística entre eficien-

te e não-eficiente se fazem primordiais, em qual lugar caberia a argumentação, a racionalidade 

e a fundamentação pública? Vejamos.

De acordo com Fabrício Ferrari e Cristian Cechinel518, a figura do algoritmo pode ser 

definida como uma sequência finita de passos/instruções, criada para a resolução de um deter-

minado problema, de modo que sempre que se desenvolve um algoritmo, está se estabelecen-

do um padrão de comportamento que deverá ser seguido; tem-se assim uma norma de execu-

ção de ações para alcançar o resultado de um problema.

Como dito, o Estado precisa se adequar à linguagem binária, otimizando cada vez mais 

suas estruturas burocráticas e suas relações e incentivar o uso desta linguagem na comunida-

de. Para tanto, importante definir quais caminhos devem ser tomados pela administração para 

se garantir a criação/utilização de um algoritmo humanizado, isto é, um algoritmo que possua 

em suas configurações, internas ou externas, a viabilidade da justificação pública, da pondera-

ção quando necessária ou mesmo, da correção de decisões que violem direitos fundamentais.

Deste modo, imaginamos que o grande desafio da administração pública tende a ser o 

de construir um algoritmo que viabilize os direitos fundamentais dentro de sua linguagem bi-

nária. A construção de um algoritmo humanizado passa, então, por uma conjugação de lingua-

gens, quais sejam, a binária e a dialética, as quais, devidamente conjugadas, possibilitem a 

melhor decisão pública possível.

funcionaban de manera fragmentada, acumulando cada vez mayor información sobre la conducta de los 
usuarios de los programas sociales, mu-chas veces basados en tarjetas de identidad biométricas. Disponível 
em: https://rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/61034/69619.

517 Disponível  em:  https://www.nuevarevista.net/la-transformacion-digital-de-la-administracion-general-del-
estado/.

518 Disponível em: https://lief.if.ufrgs.br/pub/linguagens/Fferrari-Ccechinel-Introducao-a-algoritmos.pdf.
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Em linhas gerais, podemos afirmar que a eficiência em tempos tecnológicos se faz tan-

to presente, quanto melhor for a configuração e os resultados alcançados pelos algoritmos pú-

blicos adotados. Sob esta ótica, a eficiência algorítmica há de conjugar as linguagens diversas,  

binária e dialética, proporcionando o devido controle, a transparência de códigos, e a efetivi-

dade dos direitos fundamentais.519

O Conselho Nacional de Justiça tem se destacado nesse sentido, a ver pelo teor da Re-

solução de n.º 332/2020520, que dispõe sobre a ética, a transparência e a governança na produ-

ção e no uso de Inteligência Artificial no Poder Judiciário. Neste ato normativo, prevê-se o 

importante papel dos direitos fundamentais diante das novas tentativas de criação de inteligên-

cias artificiais, seja pelo respeito à não discriminação, seja preservação da publicidade, da 

transparência, da segurança jurídica e do controle dos atos públicos.

Em termos de Direito comparado, conforme elencado na parte dos “considerandos ini-

ciais” da Resolução citada, tem-se a Carta Europeia de Ética sobre o Uso da Inteligência Arti-

ficial em Sistemas Judiciais; o CNJ estabelece, pois, os mesmos princípios: do respeito aos di-

reitos fundamentais, da não discriminação, da qualidade e segurança, da transparência, da im-

parcialidade, da equidade e do poder de controle do usuário.

Por oportuno, destacamos uma diferença entre as citadas normas, em verdade, uma 

omissão normativa cometida pelo CNJ, qual seja a ausência da âncora teleológica, quem sabe 

a mais importante para a congênere europeia. Estamos falando da eficiência pública. A carta 

europeia deixa claro em sua introdução que os 5 princípios fundamentais, adotados in totum 

pelo CNJ, são meras adoções formais ao serviço da eficiência e da qualidade da Justiça. O 

tópico 9 de sua introdução assim declara:

Ao tomar em consideração estas questões, o documento destaca o grande po-
tencial da IA para ajudar os profissionais do direito no seu trabalho. Não há 
dúvida de que algumas aplicações de IA ainda em desenvolvimento ou en-
saio, como as destinadas a melhorar a investigação jurídica, podem ser muito 
úteis para tornar o processamento da carga de trabalho judicial mais rápido e 
mais eficiente. O documento destaca estes exemplos positivos e preconiza, 
em geral, a utilização da IA por profissionais do direito de acordo com as su-
as necessidades, desde que sejam tidos em devida conta os direitos individu-
ais garantidos pelas normas da CEDH e do Conselho da Europa, nomeada-
mente em matéria penal. Longe de ser um simples instrumento para me-

519 Adotando-se a dialética de Hegel, Ricardo Musse afirma que: no molde de uma apresentação dicotômica, a  
dialética surge, ponto a ponto, como o oposto simétrico da metafísica. Não delimita de modo isolado os 
objetos,  nem os tomam como algo fixo e  acabado.  Ao contrário,  investiga os  processos,  a  origem e o  
desenvolvimento das coisas, e as insere em "uma trama infinita de concatenações e de mútuas influências,  
em  que  nada  permanece  como  era  nem  como  existia".  Nela,  os  pólos  da  antítese,  apesar  de  todo 
antagonismo,  "se  completam e  se  articulam reciprocamente".  A causa  e  o  efeito,  vigentes  em um caso 
concreto, particular, "se diluem na ideia de uma trama universal de ações recíprocas, na qual as causas e os  
efeitos trocam constantemente de lugar e o que antes era causa toma, logo depois, o papel de efeito e vice-
versa"  (Idem,  p.  21).  Tampouco  vigora  o  princípio  da  não-contradição,  pois,  pelo  menos  no  mundo 
orgânico,"o  ser  é  ele  mesmo,  o  que  é,  e  um  outro".  Disponível  em: 
https://www.scielo.br/j/ts/a/JQqQ8L5krmg7GHnj4pgdgdf/.

520 Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429.
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lhorar a eficiência dos sistemas judiciais, a IA deve reforçar as garantias 
do Estado de direito, bem como a qualidade da justiça pública.521 (grifo 
nosso).

O uso de inteligências artificiais – IA, em sistemas judiciais europeus, sustenta-se prio-

ritariamente numa sede teleológica, pela qual se busca a otimização da eficiência pública e da 

qualidade dos serviços prestados pela Jurisdição. E não apenas isto, já que esta eficiência de 

aspectos qualitativos somente poderá ser alcançada se feita com base na efetividade dos direi-

tos fundamentais expostos e decorrentes dos 5 princípios expostos no corpo da Carta.

De mais a mais, não seria ousado dizer que o grande mote para adoção de mecanismos 

tecnológicos na administração pública, sejam softwares de operação, inteligências artificiais 

ou adoção de teletrabalho, residiria no aumento da eficiência pública em se garantir a máxima 

efetividade dos direitos fundamentais. Sob esta lógica, retornamos às nossas razões acerca da 

eficiência,  não  apenas  como previsão,  mas  também como resultado  verificável  perante  a 

máxima da proporcionalidade estrita, o que foi devidamente abordado no tópico final do capí-

tulo 3 desta tese. Relembremos.

A considerar o conteúdo da eficiência, podemos reafirmar que a teoria dos direitos 

fundamentais de Alexy alicerça suas máximas de fato (adequação e necessidade) mediante a 

denominada eficiência de Pareto. Entretanto, quanto a máxima da proporcionalidade estrita, 

eminentemente jurídica, a eficiência deve ser decomposta em dois momentos, quais sejam, 

um,  numa  ponderação  prospectiva  e  argumentativa,  e  dois,  numa  certificação  dos  seus 

resultados materiais alcançados.

A eficiência  algorítmica  constitui-se,  portanto,  sob  os  mesmos  moldes  teóricos  e 

práticos  da  eficiência  presente  na  proporcionalidade  estrita,  ou  seja,  em  dois  momentos 

distintos, o  primeiro residindo na previsão e implementação dos recursos tecnológicos, e o 

segundo, na verificação dos resultados materiais alcançados pela adoção de tais meios. Essa 

forma  consequencial  de  dois  atos  permite  o  maior  controle  possível  sobre  as  novidades 

tecnológicas, desde sua implantação, passando pela execução e chegando aos resultados522.

521 Disponível em: https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/168093b7e0.
522 Para a realização do bem-estar individual e comunitário, os efeitos associados às possibilidades de aplicação 
de sistemas complexos de TI nas diversas esferas da sociedade são de importância especial. Por isso, a forma de 
lidar com as oportunidades e os riscos ligados à IA e a seus empregos precisa ter um enfoque amplo. Ao se fazer 
isso, o olhar tampouco deve ser limitado aos resultados produzidos diretamente – como output – com tecnologia 
digital mediante utilização da IA. Os efeitos produzidos por meio da utilização de sistemas complexos de TI 
sobre os destinatários de decisões ou a terceiros atingidos (impact como microefeitos) são igualmente 
importantes. Além disso, pode ser apropriado compreender de modo geral efeitos adicionais, também em longo 
prazo, nas esferas da sociedade atingidas e esclarecer até que ponto eles são significativos para o direito e a 
regulação (outcome como macroefeitos). Disponível em: 
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3756/pdf.
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Esse entremeado de controle público pode ser justificado no pensamento de Wolfgang 

Hoffmann-Riem, quando da sua abordagem sobre a nova governança em tempos tecnológicos, 

vejamos:

A governance refere-se à concepção de “como” governar e administrar, e isto 
envolve a percepção da pluralidade de atores governamentais e privados. A 
estrutura do quadro de tomada de decisão, as formas de ação, bem como as 
múltiplas interdependências das diversas medidas e programas e, sobretudo, 
a  grande  complexidade  dos  problemas  a  serem  resolvidos,  a  grande 
dimensão de incerteza e de múltiplas inter-relações e interdependências são 
tidos em conta, pois a exigência principal é uma solução de problemas de 
gestão das interdependências. A perspectiva da governance visa a integração 
de tantas facetas do problema quanto for possível e identifica as estruturas 
complexas  de  regulação  muitas  vezes  relacionados  a  ele.  O  novo  termo 
“Regelungsstrukturen” (estruturas de regulação) está relacionado com uma 
complexidade  de  programas  legais  normativos,  organizações  disponíveis, 
procedimentos pertinentes e, sobretudo, regras de decisão e incentivos, bem 
como a interação dos atores públicos e privados.523

Atrelado  ao  controle  efetivo  dos  novos  sistemas  tecnológicos  por  parte  da 

administração, cabe lembrar da necessidade de um contínuo aprimoramento regulatório sobre 

o tema,  não apenas de forma específica,  mas principalmente pelo estabelecimento de um 

marco de natureza transversal. Sobre isso, em outro trabalho, o Professor alemão, ao tratar 

sobre a governança por algoritmos/governança digital524, fala inclusive sobre a possibilidade 

de criação de uma “instituição especializada responsável, eventualmente em nível federal ou  

até para toda a UE, não só pelo monitoramento, mas também e principalmente de IA, como,  

por exemplo, uma agência digital”525.

A regulação dos serviços públicos que demandam forte  carga tecnológica impõe à 

administração  pública  um  perene  estado  de  renovação  legislativa,  pois  nas  palavras  do 

Professor Sérgio Guerra, “a demanda digital renova modelos tradicionais de prestação de  

serviços públicos e exercício de atividades econômicas, trazendo certa dificuldade para a  

atuação do Estado frente aos novos desafios (tecnologias, tecnicidade e inovação”526  Essa 

523 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. The potential impact of social sciences on administrative law. In: 
RUFFERT, Matthias (Ed.). The transformation of administrative law in Europe. Munich: Sellier European Law 
Publishers, 2007. p. 216
524 Governança digital é a prática de estabelecer e implementar políticas, procedi-mentos e padrões para o 
desenvolvimento, uso e gestão apropriados da infosfera. Trata-se também de uma questão de convenção e boa 
coordenação, às vezes nem moral nem imoral, nem legal nem ilegal. Por exemplo, através da gover-nança digital 
um órgão governamental ou uma empresa poderá: 1) determinar e controlar processos e métodos usados por 
gestores de dados [data stewards] e guardiões de dados [data custodians] a fim de melhorar a qualidade, confia-
bilidade, acesso e segurança dos dados e a disponibilidade de seus serviços; e 2) criar procedimentos eficazes 
para a tomada de decisões e para a identificação de responsabilidades no que diz respeito a processos 
relacionados com dados. Disponível em:  http://dx.doi.org/10.1098/rsta.2018.0081.
525 Disponível em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3756/pdf.

526 Disponível em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3756/pdf.
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constante  atualização  nasce  da  necessidade  de  se  acompanhar  as  novidades  virtuais,  que 

muitas vezes já nascem superadas.

A regulação sobre  essas  “inovações  disruptivas”,  termo originalmente  atribuído ao 

artigo  de  Joseph  L.  Bower  e  Clayton  M.  Christensen527,  exigem  do  Poder  Público  uma 

velocidade procedimental muitas vezes incompatível com o cuidado necessário que o tema 

requer. Sobre essa incompatibilidade temporalmente inata, Leonardo Coelho afirma que tais 

inovações disruptivas desafiam o direito, e cita pelo menos dois motivos:

Em geral, há ao menos dois motivos peculiares por força dos quais inovações 
disruptivas desafiam o Direito: (i) elas costumam se pôr em pontos cegos dos 
regimes jurídicos existentes,  incorrendo em menos custos e,  dessa forma, 
potencialmente  dispondo  de  uma  vantagem  competitiva  em  relação  aos 
agentes  econômicos  já  estabelecidos  no  mercado,  a  fim  de  alcançarem 
resultados econômicos positivos mais rápidos e significativos; e (ii) valendo-
se principalmente das plataformas digitais e de meios de comunicação como 
a internet, avançam de maneira a expandir exponencialmente suas atividades 
com rapidez, a fim de se tornarem “grandes demais para serem banidas” (too 
big to ban).528

Toda essa realidade imposta pelos novos tempos, acaba por produzir um estado da arte 

consideravelmente  rico  e  diversificado,  seja  por  análises  casuísticas  realizadas  sobre 

determinados  serviços  (Uber,  Netflix  e  Whatsapp)529,  ou  por  aquelas  que  pretendem 

destrinchar os melhores caminhos regulatórios.530De todo modo, não podemos esquecer, que 

nesta dinâmica de reconhecimento e promoção regulatória, onde “todo conceito jurídico é um 

conceito inventado”531, precisamos entender que teleologicamente qualquer dessas invenções 

jurídicas,  enquanto  conceitos  funcionais,  devem  ser  justificados  pela  eficiência  de  seus 

objetivos  originalmente  propostos,  quais  sejam,  os  de  promover  e  proteger  os  direitos 

fundamentais esculpidos pela Constituição.

Para isso, reafirmamos que qualquer espécie de sistema regulatório que se debruce 

sobre  novos  marcos  tecnológicos,  deve  ser  construído  sob  bases  linguísticas 

fundamentalmente democráticas,  isto  é,  bases  que possuam em sua estrutura  uma relação 

bifronte entre as linguagens dialéticas e binárias. A partir desse constructo relacional, quanto 

527 BOWER, J. L.; CHRISTENSEN, C. M. Disruptive Technologies: Catching the Wave. Harvard Business 
Review, v. 73, n. 1, p. 43-53, 1995.
528 Disponível  em:  https://www.forumconhecimento.com.br/v2/livro/L1443/E1497/4589/a-instrumentalidade-

do-direito-administrativo-e-a-regulacao-de-novas-tecnologias-disruptivas.
529 Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/livro/L1443/E1497/4587/uber--whatsapp--
netflix--os-novos-quadrantes-da-publicatio-e-da-assimetria-regulatoria.
530 Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/livro/L1443/E1497/4596/por-que--quando-e-
ate-onde-regular-as-novas-tecnologias?-entre-inovacao-e-preservacao--os-desafios-trazidos-pelas-inovacoes-
disruptivas.
531 Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/livro/L1443/E1497/4595/conceitos-inventados-
de-direito-administrativo.
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maior a simetria entre tais parâmetros, maior será a eficiência da administração em promover 

e proteger os direitos fundamentais.

Para Juarez Freitas e Thomas Bellini532, ao reconhecerem a complexidade de regulação 

sobre  as  novas  tecnologias  baseadas  em  IA,  será  necessário  que  se  estabeleça  uma 

revitalização de institutos tradicionais do direito, tais quais o ato jurídico, a responsabilidade e 

a  causalidade,  para  que  se  possa  alcançar  um  nível  de  segurança  jurídica  minimamente 

satisfatória. Nesse sentido, feliz a observação de Andrés Palop, que lembra da importância de 

se utilizar o Princípio da Precaução, pois, em verdade, anda não sabemos onde se encontra a  

linha do horizonte das inteligências artificiais.533

A eficiência algorítmica de linguagem múltipla, constitui-se sob os mesmos moldes 

teóricos  e  práticos  da  eficiência  presente  na  proporcionalidade  estrita,  ou  seja,  em  dois 

momentos  distintos,  o  primeiro residindo  na  previsão  e  implementação  dos  recursos 

tecnológicos, e o segundo, na verificação dos resultados materiais alcançados pela adoção de 

tais meios. Sob esse processo, qualquer tentativa de se regular novas tecnologias passa pela 

justa composição e pareamento das linguagens, dialética e binária, o que revelará sua bastante 

eficiência.

5.5 Smart cities: a eficiência pública em sua plenitude

Em 1924, Yevgeny Zamyatin lançava a pedra fundamental  das distopias futuristas, 

inspirando posteriormente obras como 1984, de George Orwell e Admirável Mundo Novo, de 

Aldous Huxley, todos fundados numa perspectiva tecnológica opressora, por meio das quais, 

as  “cidades  inteligentes”  se  tornaram  instrumentos  de  opressão  estatal.  No  romance  de 

Zamyatin, a eficiência das coisas tecnológicas acabou por formatar um Estado ditatorial, onde 

seus cidadãos têm suas vidas regidas mediante uma ordem algorítmica totalitária de controle.

Longe  desta  realidade  utópica  consideravelmente  aterrorizante,  embora  devamos 

lembrar que todos os romances citados foram baseados em regimes ditatoriais impostos no 

decorrer da História, hoje, a sociedade se encontra experimentando os primeiros passos reais 

532 Direito e inteligência artificial: em defesa do humano / Juarez Freitas, Thomas Bellini Freitas.– Belo 
Horizonte : Fórum, 2020. p. 109.
533 Esta traslación a este nuevo entorno, con todo, presenta unos perfiles diferentes, dada la magnitud del riesgo 
en cuestión, que puede tener consecuencias extintivas para la especie humana, y la irreversibilidad de la pérdida 
de control sobre estas inteligencias a partir de un determinado momento del proceso. Por ello quizás no solo haya 
que atender al principio de precaución en su declinación más tradicional, sino ir más allá e integrar la propia 
noción de precaución en una formulación más radical adaptada a todas las necesidades y exigencias del nuevo 
entorno. Se trata de la transformación probablemente más importante a la que habrá de hacer frente el Derecho 
en el futuro, que deberíamos tener presente respecto de cualquier regulación que afecte a estas materias, tanto 
cuando los implicados sean agentes privados como el propio sector público. Disponível em: 
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/692210/RDP_1_8.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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entre a tecnologia baseada em IA e a exponenciação do bem estar comum. Nesse sentido, o 

Professor Luís Roberto Barroso faz um alerta sobre a adoção indiscriminada das inteligências 

artificiais, destituída dos devidos cuidados, sob pena de “perdermos as referências do bem, da  

Justiça e da Dignidade humana”.534

Considerando as perspectivas e realidades já experimentadas pela tecnologia, muito 

provavelmente o melhor exemplo de casuística, para fins de nosso estudo, se dê pela análise  

das  chamadas  cidades  inteligentes  (smart  cities).  De  acordo  com  a  Comissão  Europeia, 

principal órgão executivo da União Europeia – UE, uma cidade inteligente pode ser definida 

como um lugar onde redes e serviços tradicionais se tornam mais eficientes com o uso de 

soluções digitais para o benefício de seus habitantes e empresas.

Sob esse direcionamento, a UE promoveu a criação do  Smart Cities Marketplace535, 

uma plataforma eletrônica, que tem como alguns objetivos, engajar cidades e vilas de todos os 

tamanhos para o fornecimento de ambientes urbanos mais sustentáveis, seja pelo oferecimento 

das  informações  necessárias  para explorar novas  soluções,  pela  modelagem  de projetos 

urbanos sustentáveis, ou ainda como a possibilidade de projetos de financiamento.

As principais áreas de atuação transversal do Marketplace incluem: mobilidade urbana 

sustentável, distritos sustentáveis e ambiente construído, infraestruturas e processos integrados 

em  energia,  tecnologias  de  informação  e  comunicação  e  transportes,  política  e 

regulamentação,  governança  de  dados  abertos,  modelos  de  negócios,  aquisição  e 

financiamento536. Ao todo, a UE já recebeu 127 propostas de financiamentos, dimensionáveis 

aproximadamente em €716 milhões de Euros.

No Brasil,  o  Banco Nacional  de Desenvolvimento Econômico e  Social  – BNDES, 

aprovou financiamento no valor de R$ 35,7 milhões para o projeto da Quality Digital537 de 
534 BARROSO, Luís Roberto. Inteligência artificial, plataformas digitais e democracia: direito e tecnologia no 
mundo atual. Belo Horizonte: Fórum, 2024. p. 57.
535 Disponível em: https://smart-cities-marketplace.ec.europa.eu/.
536 As operações do Smart Cities Marketplace são estruturadas pelo seu processo integrado Explore-Shape-Deal  

Matchmaking,  propositalmente  voltado  para  a  troca  de  conhecimento,  o  suporte  à  capacitação  e  o 
desenvolvimento, implementação, replicação e ampliação de soluções de Smart  City. Ele é organizado em 
três  fases  que  se  baseiam  umas  nas  outras:  Explorar –  Veja  e  aprenda  o  que  vem  a  seguir:
Esta fase permite o acesso ao conhecimento coletado sobre Smart Cities, incluindo o de projetos e iniciativas 
vinculados. É um processo contínuo que ajuda a manter a visão geral de quais soluções e melhores práticas  
já foram implementadas com sucesso e a criar ideias para projetos próprios. Forma – Dê forma ao projeto e 
aos planos de ação: Uma vez que uma visão para um projeto tenha sido desenvolvida, esta fase ajuda a  
moldar essa ideia em um projeto sólido e financiável, que seja adequado para atrair investidores públicos e 
privados. Esta fase também permitirá um diálogo estruturado entre todas as principais partes interessadas 
envolvidas. Negociar – Criar relações e oportunidades: A terceira e última fase permite uma troca individual  
entre promotores de projetos e membros da comunidade de financiamento para, finalmente, fechar negócios 
e financiar projetos.

537 Quality Digital - Fundada em 1989, a Quality Digital é uma das principais empresas de tecnologia do Brasil 
tendo como diferencial a habilidade de criar experiências digitais únicas, e em múltiplos canais. A missão da 
Companhia consiste em acelerar digitalmente os negócios de seus clientes com soluções criativas, inovadoras e 
de alto valor com foco em Digital Strategy, Digital Business, Digital Commerce, AI & Analytics Automation, IT 
Optimization e ESGRC (Auditoria, Governança, Risco e Compliance). Com isso, auxilia as empresas a terem 
melhor performance operacional, governança e comunicação com seus clientes usando plataformas digitais, 
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desenvolvimento de soluções estratégicas de IA para atender demandas de clientes dos setores 

mais significativos do Brasil,  como, por exemplo, financeiro, bancário, varejo,  indústria e 

mineração.  No  âmbito  do  BNDES,  outra  iniciativa  visou  integrar  o  uso  de  inteligência 

artificial (IA) para criar soluções digitais mais eficazes, notadamente àquelas relacionadas às 

smart cities.

Desde  capítulos  anteriores,  tentamos  deixar  clara  a  importância  de  se  entender  o 

Direito  de  forma  aberta,  dialógica  e  interdisciplinar,  reforçando  sua  própria  essência 

ontológica de interpretar e adequar as novidades humanas, especialmente quando tais coisas 

novas solapam o mundo jurídico com tanta força e informação. Em tempos pós-modernos, o 

Direito  precisa  estabelecer  novos  instrumentos  que  acompanhem,  promovam e  regulem o 

novo estado de coisas tecnológicas, eminentemente interdisciplinar. 

Para  pensarmos  na  construção  de  cidades  inteligentes,  precisamos  pensar  desde  a 

organização prévia das inúmeras informações que dão sustento a tais iniciativas, até como a 

administração  executará  tais  conhecimentos  arrecadados.  Para  tanto,  a  eficiência  pública 

funda-se  não apenas no conceito de  tecnologia da  informação e comunicações  – TIC,  na 

condição de conjunto de recursos tecnológicos para obter, processar e gerar informações que 

são tornadas acessíveis por meio de redes de comunicação538, como também na estabilidade 

jurídica de tais componentes, vide o exemplo da Lei geral de proteção de dados.

 Com base  nessa  ideia  complexa  de  se  arregimentar  elementos  tão  distintos,  Eva 

Martín Ibánez afirma que “conocer los planos del ciberespacio en la ciudad puede ayudar a  

comprender cómo está organizada la infraestructura de TIC del municipio, donde es posible  

distinguir  cinco  planos:  geográfico,  físico,  lógico,  de  las  ciberpersonas  y  supervisor”539. 

Desta  forma,  fácil  perceber  que  a  idealização  e  construção  de  uma  smart  city carece  de 

projeções de natureza técnica, multiníveis e interdisciplinares, o que impõe ao Direito idêntica 

complexidade.

Para se iniciar o estudo do fenômeno das smart cities, é necessário, portanto, delinear 

um conjunto de premissas no tocante à relação entre Estado, inovação tecnológica, agentes 

equipes especializadas e metodologias para promover a aceleração digital.
538 A tecnologia da informação, aplicando recursos de desenvolvimento de software, provê funcionalidades ao 
hardware, que integrado ao sistema de comunicações oferecerá serviços à sociedade. Pessoas, indústria, governo 
e empresas produzem e consomem informações, usando TIC, para melhorar os processos decisórios, a eficiência 
e a qualidade de vida, produtos e regulamentações. Na PUCPR, estrategicamente, o objetivo de TIC é a 
interdisciplinaridade, pesquisa, desenvolvimento e inovação por meio de big data e analítica, internet das coisas, 
processamento de tempo real em imagem e vídeo, computação em nuvem, redes sociais, teorias de jogos, 
inteligência artificial, machine learning, segurança e privacidade, cidades inteligentes, novas interfaces de 
interação com seres humanos e redes sem fio, convergente e de alta velocidade. Disponível em: 
https://www.pucpr.br/areas-estrategicas/tic/.

539 Disponível em: https://telos.fundaciontelefonica.com/archivo/numero105/el-valor-de-construir-ciudades-
inteligentes-con-ciberseguridad/?output=pdf.
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privados e população540.  Estamos falando de regulação, gestão pública,  aprimoramento de 

políticas  públicas,  controle  e  responsabilidade  (civil,  penal  e  administrativa),  ou  seja,  a 

implementação de projetos relacionados às cidades inteligentes depende fundamentalmente na 

interdisciplinariedade harmônica do Direito e de seus operadores.

Em felicíssima lembrança de Shakespeare, o Professor Espanhol Victor Sánchez Calle, 

ao tratar sobre os direitos fundamentais e as  smart cities, indaga “What is the city but the  

people?”,  isto  é,  o  que  é  a  cidade  senão  às  pessoas?  Nesse  pensamento,  as  novidades 

tecnológicas devem ser encaradas como utilidades em prol do bem estar comum, do interesse 

público,  contudo “pese  a  la  vigencia  y  permanencia  del  Estado social  y  democrático de  

Derecho, no puede negarse una nueva dimensión de algunos derechos fundamentales como  

consecuencia del tránsito de los individuos hacia esferas digitales”.541

Para Helena Villarejo Galende, “una smart city es una ciudad que emplea las nuevas  

tecnologías para lograr que sus infraestructuras, así como sus servicios públicos, sean más  

interactivos  y  eficientes.”542 Desta  forma,  a  busca pela  tecnologia  pode ser  orientada não 

apenas para o redirecionamento energético, mas “para prestar de forma más eficiente los  

servicios urbanos, mejorar la calidad de vida de los ciudadanos y transformar la relación  

entre  entidades  locales,  empresas  y  ciudadanos  facilitando  una  nueva  forma  de  vivir  la  

ciudad”.543

Ainda destacando a importância dos direitos fundamentais frente às grandes novidades 

tecnológicas, Fábio Lins chama a atenção para os grandes objetivos da governança digital em 

nosso  país,  de  modo que  “oferecer  serviços  públicos  digitais  intuitivos,  conceder  acesso  

amplo à informação e aos dados abertos governamentais e  aprimorar a participação do  

cidadão na elaboração de políticas públicas seriam alguns desses objetivos”.544 Por essa e 

outras  opiniões  de  importante  relevo  doutrinário,  é  que  se  deve  considerar  indissociável 

qualquer  tentativa  de  construção  das  chamadas  cidades  inteligentes  sem  uma  prévia 

arquitetura eficiente que conjugue a otimização dos serviços públicos e de seus resultados, 

com o respeito aos direitos fundamentais insculpidos na Constituição Federal.

 A  previsão,  construção,  manutenção  e  monitoramento  de  políticas  públicas 

relacionadas  às  iniciativas  para  implementação  de  cidades  inteligentes  cobrarão  do  poder 

540 Disponível em: https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P140/E42029/93043/operacionalizando-
smart-cities-no-brasil—estrategias-de-planejamento-e-governanca-nas-ppps?origin=search.
541 Disponível em: https://www.erdalreview.eu/free-download/979125994243210.pdf.
542 Disponível em https://dialnet.unirioja.es/metricas/documentos/ARTREV/5488698.
543 Smart cities: La transformación digital de las ciudades, Centro de Innovación del Sector Público de PwC, IE 
Business School, Telefónica, Madrid. Disponible en: 
https://m2m.telefonica.com/libroblanco-smart-cities/media/libro-blanco-smart-cities-esp2015.pdf
544 INTERNATIONAL JOURNAL OF DIGITAL LAW. Belo Horizonte: Fórum, 2022. Disponível em: 
https://www.forumconhecimento.com.br/v2/revista/P270. Acesso em: 3 jan. 2025.
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público  uma  carga  normativa,  estrutural  e  de  controle  consideravelmente  complexa  e 

necessariamente coordenada.  Nesse sentido,  podemos afirmar que a administração pública 

precisará ser sustentada por constructos de eficiência pública nunca vistos antes, ou seja, um 

sistema  de  cooperação  interdisciplinar  multinível  pelo  qual  se  favoreçam o  diálogo  e  as 

tomadas de decisões adotadas pelos mais variados órgãos administrativos.

Em 2020,  em parceria  realizada  entre  os  Governos  do  Brasil  e  da  Alemanha,  foi 

assinada a “carta brasileira das cidades inteligentes”545, um projeto da Coordenação-Geral de 

Apoio à Gestão Regional e Urbana do Ministério do Desenvolvimento Regional em parceria 

com a  Deutsche  Gesellschaft  für  Internationale  Zusammenarbeit,  que  conta  com o apoio 

financeiro  da  Iniciativa  Internacional  de  Proteção  do  Clima  e  técnico-institucional  do 

Ministério  de  Ciência,  Tecnologia  e  Inovações  e  do  Ministério  das  Comunicações.  Nesta 

carta, podemos encontrar oito objetivos estratégicos. São eles:

1.  Integrar  a  transformação  digital  nas  políticas,  programas  e  ações  de 
desenvolvimento  urbano  sustentável,  respeitando  as  diversidades  e 
considerando as desigualdades presentes nas cidades brasileiras.
2. Prover acesso equitativo à internet de qualidade para todas as pessoas.
3.  Estabelecer  sistemas  de  governança  de  dados  e  de  tecnologias,  com 
transparência, segurança e privacidade.
4. Adotar modelos inovadores e inclusivos de governança urbana e fortalecer 
o papel do poder público como gestor de impactos da transformação digital 
nas cidades.
5.  Fomentar  o  desenvolvimento  econômico  local  no  contexto  da 
transformação digital.
6. Estimular modelos e instrumentos de financiamento do desenvolvimento 
urbano sustentável no contexto da transformação digital.
7. Fomentar um movimento massivo e inovador de educação e comunicação 
pública para maior engajamento da sociedade no processo de transformação 
digital e de desenvolvimento urbano sustentáveis.
8.  Construir  meios  para  compreender  e  avaliar,  de  forma  contínua  e 
sistêmica, os impactos da transformação digital nas cidades.

Esses  objetivos  estratégicos  demonstram  superficialmente  o  quanto  de  eficiência 

pública requer a implementação de instrumentos que viabilizem uma smart city, de modo que 

nessa  seara,  a  administração  precisará  trabalhar  com  todas  as  formas  e  feições  do  que 

entendemos por eficiência pública (normativa, estrutural e de desenvolvimento tecnológico). 

De  todo  modo,  independente  das  especificidades  de  cada  projeto,  as  cidades  inteligentes 
545 A Carta é  um pacto com conceitos,  estratégias e  recomendações para o estabelecimento de padrões de 
desenvolvimento urbano sustentável no Brasil, levando em conta os riscos e oportunidades da transformação 
digital nesse contexto. Seu conteúdo foi desenvolvido por processos colaborativos que engajaram instituições de  
natureza pública e privada, com diversos profissionais envolvidos com políticas públicas de desenvolvimento 
urbano, tecnológico e ambiental. É fruto da cooperação entre os governos do Brasil e da Alemanha para o Apoio  
à Agenda Nacional de Desenvolvimento Urbano Sustentável,  um projeto da Coordenação-Geral  de Apoio à 
Gestão Regional  e  Urbana do Ministério  do Desenvolvimento Regional  em parceria  com a  GIZ (Deutsche  
Gesellschaft für Internationale Zusammenarbeit), que conta com o apoio financeiro da Iniciativa Internacional de  
Proteção do Clima e técnico-institucional do Ministério de Ciência, Tecnologia e Inovações e do Ministério das  
Comunicações.
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carecerão  de  um  substrato  estrutural  prévio,  devidamente  alicerçado  por  uma  regulação 

normativa que garanta o exercício dos direitos  fundamentais  envolvidos,  a  efetividade do 

controle (interno e externo, público e privado) e a realização de todos os monitoramentos 

possíveis (outcomes).546

Paralelo às discussões sobre conceitos, limites e perspectivas do que seja e dever-ser 

uma cidade inteligente547, o Brasil já discuti uma futura regulação para o tema, pelo menos um 

ponto de partida que garanta novas iniciativas de forma concorrente, como podemos ver no 

Projeto de Lei n.º 976/2021, que visa instituir uma Política Nacional das Cidades Inteligentes 

– PNCI. Nesse projeto de lei,  dentre tantas preocupações e interesses,  podemos notar um 

cuidado especial sobre a questão da eficiência, que se apresenta como princípio expresso da 

lei.

Entretanto, em que pese considerarmos mais do que necessária uma regulação sobre o 

tema, acreditamos que o citado projeto de lei careça tanto de maior amadurecimento, quanto 

de correções estruturais,  notadamente quando se estabelece o Estado como veio de cunho 

forçado para o desenvolvimento de novas tecnologias. Tal crítica pode ser sustentada pela 

observação de  três  trechos  existentes  no  PL,  quais  sejam,  primeiro,  a  obrigatoriedade  de 

participação  do  legislativo  local548,  segundo,  pela  relação  financeira  compulsória  entre  a 

União e os demais entes federados549 e terceiro, quando se proíbe a participação de entidades 

de fins lucrativos como Instituição Científica, Tecnológica e de Inovação – ICT.550

Deve-se  deixar  claro  que  a  presente  proposta  encontra-se  conectada  às  grandes 

perspectivas mundiais sobre o tema, em que pese não haver nas justificativas do PL uma 

exposição mais assertiva das fontes utilizadas, contudo, fica nossa ressalva quanto às escolhas 

realizadas sobre os mecanismos legislativos de implementação (art. 7º, §1º), de financiamento 
546 O estabelecimento de normas e legislações sem a articulação de mecanismos de implementação, tais como: 
definição dos atores responsáveis, recursos, instrumentos, canais de participação, monitoramento, dentre outros, 
tendem a não alcançar os efeitos almejados. PIRES, R. R. C.; GOMIDE, A. Á. Governança e capacidades 
estatais: uma análise comparativa de programas federais. Revista de Sociologia e Política, 2016. Disponível 
em:http://www.scielo.br/j/rsocp/a/L3fXLK7DBfmxRf9jB6dmrSc/?lang=pt.
547 Posto isso, confrontando os conceitos, uma cidade é considerada sustentável quando se desenvolve a partir  

de um intercâmbio saudável,  respeitável  e ponderável entre o meio ambiente e a geografia natural,  e é  
inteligente quando, além disso, faz uso da tecnologia no seu cotidiano com a finalidade de solucionar suas 
questões diárias, integrando nelas os seus cidadãos. 5 RIOS NETO, José Vieira; GIMENEZ, Edson Josias  
Cruz. Cidades inteligentes: sua contribuição para o desenvolvimento urbano sustentável. VII Seminário de 
Redes  e  Sistemas  de  Telecomunicações  (SRST).  Instituto  Nacional  de  Telecomunicações  (INATEL). 
Disponível em: https://goo.gl/PAik9W. Acesso em: 23 jun. 2022.

548 Art. 7º, §1º O plano de cidade inteligente deverá ser aprovado por lei municipal e ser integrado ao plano  
diretor do Município, quando houver.

549 Art. 11. Em suas ações relacionadas à Política Nacional de Cidades Inteligentes, a União deverá prestar 
assistência técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal e Municípios visando a fomentar as iniciativas  
dos Estados e Municípios, observadas as restrições desta Lei.

550 Art. 2º, VI - ICT (Instituição Científica, Tecnológica e de Inovação): órgão ou entidade da administração 
pública direta ou indireta ou pessoa jurídica de direito privado sem fins lucrativos legalmente constituída sob 
as leis brasileiras, com sede e foro no País, que inclua em sua missão institucional ou em seu objetivo social  
ou estatutário a pesquisa básica ou aplicada de caráter científico ou tecnológico ou o desenvolvimento de 
novos produtos, serviços ou processos;
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(art.  11)  e  de  liberdade  de  concorrência  (art.  2º,  VI).  Em  tempos  em  que  se  discute  a 

possibilidade de autorregulação parcial  de mercado tecnológico551,  de que forma podemos 

encarar uma modelagem normativa pela qual a União se faça figura de barragem?

De acordo com Caron e Barry552, a atividade regulatória exige uma harmonização, por 

um lado, “devem-se impor regras para que direitos e garantias dos sujeitos envolvidos nos  

negócios  tenham sua  devida  proteção,  bem como o  Estado  consiga  tributar  de  maneira  

adequada e justa os novos serviços”, o que mantém o equilíbrio financeiro e capacidade de 

prestar serviços públicos.  “Por outro,  para a inovação prosperar há necessidade de uma  

liberdade,  seja  do  ponto  de  científica,  seja  da  perspectiva  econômica,  adequada  a  

dinamicidade de novos mercados”.

De acordo com Filipe Lôbo Gomes, a regulação deve buscar o equilíbrio do sistema, 

“corrigindo as falhas de governo e do mercado, de maneira a otimizar a economia, a torná-la  

mais  eficiente,  mais  produtiva,  para  fazer  frente  aos  custos  das  prestações  civilizatórias  

incumbidas ao Estado”553.  Com base nesse entendimento do Professor alagoano, a gênese 

regulatória  em nosso  país,  que  surgiu  como um natural  afastamento  do  Estado  sobre  as 

questões econômicas, passou por uma considerável ressignificação, pela qual a administração 

pública  assumiria  o  papel  de  intermediador  de  eventuais  assimetrias  e  externalidades 

negativas, garantindo-se assim, a melhor efetividade dos direitos fundamentais.

Já há em nosso país, iniciativas regulatórias interessantes sobre o tema e “que tentam 

dar conta da agenda de cidades inteligentes através, principalmente, de planos diretores, e  

muitas vezes em parceria com empresas e consultorias privadas”554, o que nos remete a um 

movimento naturalmente democrático,  onde iniciativa pública e privada se relacionam em 

busca de novas formas de vivência social. Considerando a realidade orçamentária da maioria 

de nossos municípios, a formatação de uma cidade com recursos inteligentes e tecnológicos, 

deve possuir um sistema regulatório transversal que permita a iniciativa e busca dos recursos 

financeiros de outras formas que não somente o erário.

551 GUIMARÃES, Patrícia Borba Vilar; DO MONTE SILVA, Lucas. AUTORREGULAÇÃO JURÍDICA NO 
URBANISMO CONTEMPORÂNEO: SMART CITIES E MOBILIDADE URBANA. Direito da Cidade, v. 
8, n. 4, 2016.

552 BARRY,  J.  M.;  CARON,  P.  L.  Tax  Regulation,  Transportation  Innovation,  and  the  Sharing  Economy. 
(December 15, 2014). University of Chicago Law Review Dialogue, v. 82, p. 69-84, 2015,

553 Disponível em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2779/pdf.
554  Aqui destacamos três exemplos de tentativas de enquadrar os desafios emergentes da rápida digitalização e 

de uma demanda maior  por  uma eficiência  mais  “inteligente”:  são os  planos municipais  desenvolvidos  
recentemente em Juazeiro do Norte, no estado do Ceará – um processo em parceria com uma consultoria  
privada –, e Campinas, no estado de São Paulo – liderado pelo governo com mecanismos de consulta pública 
–, e a política de Wi-Fi público da cidade de São Paulo – governamental com participação social  BELLI, 
Luca; REIA, Jess. Smart cities no Brasil: regulação, tecnologia e direitos. 2021.
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 De acordo com Victor Antunes555, embora se deva considerar a existência de críticas 

acentuadas556, com a ausência de um sistema regulatório sobre o tema, as cidades inteligentes 

brasileiras têm priorizados os projetos baseados nas parcerias público-privadas557, seja pela 

sustentabilidade financeira, pela integração tecnológica ou pela celeridade que essa regulação 

permite. De todo modo, a regulação sobre as cidades inteligentes se faz necessária o quanto 

antes, porém, uma futura PNCI deve fundamentar-se em uma economia aberta e democrática, 

despindo-se de velhos qualificativos que pesam tanto sobre o mercado quanto sobre o Estado.

Conforme Ricardo Cunha e Paulo Castro558,  vejamos o caso do projeto  Smart City 

Laguna, de iniciativa privada e criado em Croatá-CE em 2011, que pretende ser a primeira 

‘cidade inteligente social’ do mundo, baseando-se nos pilares de inclusão social, planejamento 

urbano,  meio ambiente  e  tecnologia.  Com a construção de casas  apoiadas pelo  programa 

Minha Casa, Minha Vida, o bairro prevê o uso gratuito de tecnologias que obtêm informações 

de  base  local  e  o  monitoramento  de  recursos  como água  e  energia.  O  projeto  possui  já 

parceiros privados para o fornecimento de medidores inteligentes, postes inteligentes, sinal 

gratuito de Wi-Fi e sistemas de segurança.

Levando-se em conta a distinção entre Lei de caráter Nacional e Lei de caráter Federal, 

e toda a miscelânea normativa que essa classificação pode acarretar,  vide o caso da Política 

Nacional do Meio Ambiente, estipulado pela Lei n.º 6.938/1981. Nos perguntamos se o texto 

proposto pelo PL do PNCI é suficiente para bancar uma evolução da matéria, contando apenas 

com  o  estabelecimento  de  conceitos,  princípios,  diretrizes  e  objetivos,  ignorando  a 

oportunidade de aprimoramento da PPP’s na seara das smart cities.

555 O  primeiro  é  a  sustentabilidade  financeira,  uma  vez  que  a  maioria  dos  municípios  do  país  não  tem  
capacidade para realizar determinados projetos sem financiamento do governo federal e não possuem uma 
arrecadação tributária robusta, o que acaba abrindo espaço para maior investimento e envolvimento privado  
na  tomada  de  decisões  e  oferta  de  serviços  para  os  cidadãos.  O  segundo  diz  respeito  à  integração  
tecnológica: se os governos locais distribuírem suas compras de bens e serviços de cidades inteligentes entre 
diferentes  empresas,  podem enfrentar  problemas  de  interoperabilidade.  A implementação  de  políticas  e 
infraestrutura  de  cidades  inteligentes  por  meio  de  um  PPP,  por  outro  lado,  ajudaria  a  contornar  esses  
problemas, porque trabalharão com um único fornecedor. O terceiro motivo está ancorado nas diferentes 
velocidades  nas  quais  os  setores,  público  e  privado  operam:  enquanto  o  setor  privado  pode  se  mover 
rapidamente, as burocracias públicas são mais lentas; além disso, o governo só vai pagar pelo serviço depois  
de  concluído,  criando  um  sentimento  de  urgência  por  parte  da  empresa.  Disponível  em: 
https://hdl.handle.net/10438/31403.

556 A ênfase em PPP’s tem sido desastrosa, porque a lógica da PPP é uma lógica da rentabilidade. E a política 
pública não pode trabalhar com a lógica de rentabilidade. […] As pessoas costumam vender a PPP como um 
desenho financeiro – jurídico financeiro – que vai facilitar investimentos e desonerar os cofres públicos. Mas  
esse desenho jurídico financeiro também determina desenho arquitetônico. Ele também determina quem é o  
perfil das pessoas que vão ser atendidas. Determina como aquele empreendimento vai se integrar com a 
cidade ou não. Não é uma questão tão simples e os discursos das PPP’s, em geral, são muito econométricos.  
FROTA,  Henrique.  Henrique  Frota:  inédito.  Entrevista  online,  9  maio  2019.  Entrevista  concedida  aos 
autores.

557 O número de PPP’s de iluminação pública realizadas entre 2013 e 2017 saltou de 2 (duas) para 52 (cinquenta 
e  duas),  o  que  demonstra  o  relativo  sucesso  na  utilização  do  modelo  da  Parceria  Público-Privada  na  
estruturação dos projetos de gestão de iluminação pública. TAIR, Estevão. Iluminação pública abre espaço a 
PPP’s. Valor Econômico, São Paulo, 09 jul. 2018. Disponível em: https://goo.gl/RRycSJ

558 Disponível em https://doi.org/10.1590/2175-3369.011.e20190061.
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No mais, a exigência de formatação de um Plano de cidade inteligente, como requisito 

para o financiamento da União, soa como uma imposição legislativa simulada, tal qual uma 

regulação forçada por uma espécie de nudge interfederativo, uma verdadeira “regulação por 

empurrões”559,  além de desestimular a participação privada. Muitas das vezes, a eficiência 

pública encontra-se na abertura de espaços de oportunidades financeiras advindas do setor 

privado, indo de encontro a velha prática patrimonialista dos anéis burocráticos de Fernando 

Henrique Cardoso.

559 OLIVEIRA,  RAFAEL  CARVALHO  REZENDE.  Regulação  municipal,  Smart  Cities  e  Nudges:  A 
experiência do Município do Rio de Janeiro. Revista Carioca de Direito, v. 3, n. 2, p. 6-33, 2022.
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CONCLUSÃO

Após a Constituição de 1988, o Direito Administrativo tornou-se uma constante fonte 

de descobertas, reinterpretações e expectativas; não apenas pelo seu complexo ser ontológico, 

mas  também  por  influências  interdisciplinares  que  o  margeiam,  o  que  deságua  numa 

deontologia  essencialmente  funcional  e  transversal.  As  velhas  escolas  privatistas  que 

fundamentaram muitas de nossas bases teóricas, embora úteis em seu tempo, precisam ser 

paulatinamente  substituídas  por  uma  racionalidade  pública  que  além  de  privilegiar  uma 

estrutura dialógica entre as esferas públicas e privadas, possa garantir a segurança jurídica de 

suas relações (verticais, horizontais e diagonais), devidamente sustentadas por um interesse 

público materialmente democrático e casuísta.

Apresentamos agora, por meio de proposições diretas, as conclusões teóricas de nosso 

trabalho:

1. O patrimonialismo mostra-se dual em sua estrutura, constitui-se de fases decorrentes 

uma da  outra,  sendo  a  primeira  e  antecedente formada  por  uma agregação de  interesses 

políticos  e  econômicos  e  a  segunda  e  consequente é  composta  pelos  atos  concretos  de 

formalização jurídica, devidamente exteriorizados por nomeações, acordos e votações.

2.  O  (neo)patrimonialismo  brasileiro  é  complexo  fenômeno  pelo  qual  estamentos 

sociais  engendram formas  de  criação,  manutenção  e  fortalecimento  dos  espaços  públicos 

ocupados, por intermédio de atos materiais políticos, administrativos e legais, com o objetivo 

de sua perpetuação na estrutura burocrática.

3. Podemos conceituar o patrimonialismo como um complexo de atos estruturais, de 

natureza jurídica, política e econômica, provocado por um estamento social com finalidades 

próprias, exteriorizado por atos concretos com objetivo de criação, manutenção e ampliação 

de sua dominação patrimonial sobre determinado sistema burocrático, e como consequência, a 

ocorrência de uma assimetria de poder entre as esferas, pública e privada.

4. A burocracia pode ser vislumbrada em três grandes fases, quais sejam:  a) fase da 

burocracia estrutural; b) fase da burocracia financeira; e c) fase da burocracia constitucional.

5.  Na  fase estrutural,  a burocracia preocupa-se, prioritariamente, com a higidez da 

própria estrutura, isto é, sua eficiência tende a ser prioritariamente institucional, relegando-se 

o serviço público prestado a uma condição de mera decorrência da boa estrutura pública, 

residindo  quase  que  exclusivamente  na  melhor  forma  de  organização  institucional,  sem 

maiores considerações sobre as consequências externas de tal organograma funcional.

6. Na fase financeira, a burocracia parte tanto do incentivo keynesiano (dos subsídios 

governamentais e dos novos sistemas de previdência pública), quanto do minimalismo estatal, 
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(à  redução  drástica  dos  benefícios  sociais,  devidamente  sustentados  por  novos  contornos 

científicos que fortaleceriam ainda mais as relações privadas).

7. A burocracia financeira pode ser identificada por duas grandes fontes, a primeira, 

enquanto  decorrência  inevitável  dos  resultados  produzidos  pelas  duas  grandes  guerras,  as 

quais tornaram o Estado a grande mola de investimento econômico e de reconstrução política 

no mundo, como pode ser visto na fundação da Organização das Nações Unidas – ONU ou na 

Declaração Universal dos Direitos Humanos.

8.  E a segunda fonte residiu na crise do petróleo, pela qual EUA, Europa e Japão 

restaram  reféns  do  preço  praticado  pela  recém-criada  Organização  dos  Países  Árabes 

Exportadores  de  Petróleo  –  OPEP,  que  controlou  e  superestimou  o  valor  dos  barris  de 

petróleo,  abrindo-se  as  portas  da  oportunidade  perfeita  para  aqueles  que  acreditavam  e 

defendiam a retirada do Estado na economia.

9.  Na  terceira  fase  constitucional,  a  burocracia  constitui-se  como  fenômeno 

democrático e dialógico que permite à Administração Pública atuar em via de mão dupla, de 

modo que Estado e particulares (individual ou coletivamente) titularizam papéis importantes 

na construção permanente de uma sociedade madura.

10.  A  burocracia  pode  ser  considerada  como  verdadeiro  Direito  Fundamental 

interdimensional na média em que:  um,  em primeira dimensão, conduz à Administração a 

atuar  em  seu  estrito  campo  de  competência  diante  da  iniciativa  privada,  abstendo-se  de 

atividades  que  violem  tais  direitos  pessoais  e  dois,  em  segunda  dimensão,  ao  impor  à 

Administração  atividades  positivas  que  garantam  o  exercício  dos  direitos  individuais  e 

coletivos, e  três, em terceira dimensão, impele à Administração a agir de maneira difusa e 

englobadamente em prol do bem-estar individualmente não identificável.

11. Quanto a sua finalidade institucional, podemos classificar a burocracia em mérito 

burocrático  (ato  de  expedição  de  licença  ambiental)  e  procedimento  burocrático  (demais 

procedimentos  e  processos  administrativos  que servem para  o  alcance  da referida  licença 

ambiental).  O  burocrativismo  encontra-se  justamente  na  desproporcionalidade  entre  o 

principal  (mérito  burocrático)  e  seu  acessório  (procedimento  burocrático),  na  medida 

desarrazoada do agir estatal.

12.  O  gerencialismo  foi  efetivamente  adotado  com  a  emenda  constitucional  n.º 

19/1998, coroando uma caminhada pessoal iniciada há décadas com os anéis burocráticos de 

Fernando  Henrique.  E  desta  reforma  minimalista,  surge  o  princípio  da  eficiência  como 

suprassumo simbólico do gerencialismo de governança, sendo incluído emblematicamente ao 

lado dos demais princípios elencados no art. 37 da CF/88.
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13.  A  New Public Management (NPM), esteio do novo gerencialismo, surge como 

sustentáculo teórico desta reforma administrativa, elevando a eficiência não apenas à condição 

de  princípio  constitucional,  mas  também  à  centralidade  de  novo  sistema  público 

administrativo com enfoque em resultados, flexibilidade e consumerismo.

14.  Reafirmamos  que  o  gerencialismo  pátrio  atuou  sob  duas  frentes,  a  primeira, 

quando buscou uma melhoria relativa à organização da burocracia estrutural, mediante a New 

Public Management, e a  segunda, quando agiu pela redução de participação do Estado nas 

relações privadas,  seja direta ou indiretamente.  É pela segunda frente que residem nossas 

críticas ao gerencialismo da EC n.º 19/98, pelo seu fundamentalismo ideológico econômico.

15.  O  gerencialismo  reducionista  neoliberal  rompe  com  a  própria  lógica  liberal, 

primeiro, quando extrapola seu campo de atuação ao exigir o enfraquecimento do Estado da 

função  de  mediador  entre  o  mercado  e  o  bem-estar  público,  e  segundo,  quando  atua 

indevidamente  no  patamar  da  intencionalidade  constitucional,  ou  seja,  para  além de  suas 

funções  de reestruturação da máquina pública,  pratica  clara  ingerência  sobre  os  objetivos 

materialmente constitucionais.

16. Quanto à natureza política da burocracia, podemos identificá-la em dois grupos, 

quais sejam: a) uma burocracia de partida (ocorre na primeira fase burocrática, de estrutura, 

pois  é  liberal,  formal  e  codificada,  o  que  garante  ao  indivíduo  seu  direito  de  liberdade, 

segurança  e  estabilidade)  e  b)  uma  burocracia  de  viabilidade (reside  na  reestruturação, 

reforma e otimização das instituições de governo, pois busca, além de assegurar o Estado 

legalista, a viabilidade financeira e jurídica das políticas públicas e dos direitos fundamentais).

17. O pragmatismo jurídico, independente do braço filosófico que se adote, possui em 

sua relação com o espaço-tempo uma máxima filosófica estável e abrangente, segundo a qual 

os fatos da vida humana exigem uma pronta reação, seja ela contraposta, concorrente, reativa 

e/ou dialógica, de modo a produzir uma ação final criativa que emoldurará o desenho social.

18. As máximas pragmatistas resumem-se em três, satisfatoriamente condensadas nas 

características  do  antifundacionalismo,  do  consequencialismo,  e  do  contextualismo,  no 

entanto, por não esgotarem as respostas, especialmente às questões aqui apresentadas, tais 

máximas funcionam como valorosos  fatores  de  orientação que  auxiliam os  intérpretes  na 

verificação da verdade casuisticamente produzida.

19. As máximas pragmáticas são invariavelmente acompanhadas por outros fatores de 

orientação, posteriores quanto ao tempo de sua ocorrência e densos quanto ao espaço que 

ocupam. As máximas pragmáticas são meros pontos de partida,  pelos quais o pragmatista 

iniciará sua avaliação probante da verdade construída, mediante o apoio de outros elementos 

(argumentativos, semióticos e de fundamentação).
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20. Denominamos de elementares pragmáticos os fatores de intersecção que auxiliam 

e facilitam na interpretação das máximas pragmáticas,  isto é,  vetores de densificação que 

corporificam  a  melhor  resposta  possível  das  experiências  pragmáticas.  Os  elementares 

pragmáticos  consistem  em  verdadeiras  ferramentas  procedimentais,  corporificando  a 

experiência  e  corroborando a tríade pragmática,  ou seja,  tais  instrumentos viabilizariam a 

construção do aspecto sensível, mediante argumentações mais expressivas e contextualizadas.

21. Constituem-se elementares pragmáticos: a) a praticabilidade, b) a processualidade, 

e c) a pós-verdade operativa. d) a fidelidade (pano de fundo), e) a concorrência interpretativa, 

f) a mutabilidade, e g) a prospecção (consequências práticas).

22. A praticabilidade não surge a partir da decisão administrativa, não será um produto 

elaborado pela autoridade decisora, em verdade, a praticabilidade encontra-se em tudo aquilo 

que dará sustentação, segurança e estabilidade à futura decisão. Em termos administrativos, a 

melhor  forma  de  exteriorizarmos  a  praticabilidade  reside  na  institucionalidade  da 

administração pública, mediante seu arquétipo objetivo, orgânico, hierárquico, normativo e 

etc, isto é, em todo o plexo institucional que incentiva seus agentes públicos a decidir de 

forma racional e eficiente.

23. A processualidade, enquanto instrumento de densificação da máxima pragmática, 

tende a garantir ao decisor público os meios científicos necessários a uma boa decisão; no 

sentido estrito de método pragmático, deve ser encarada como uma forma de núcleo duro 

procedimental disponível ao agente público, destituído intrinsecamente de qualquer recurso 

valorativo, mas receptível ao decorrer de sua exteriorização processual, quanto a eventuais 

ponderações entre as mais variadas normas jurídicas

24.  A pós-verdade operativa reside numa ideia de filtragem filosófica, pela qual, deve-

se  ter  o  cuidado  para  que  a  verdade  pragmática  não  seja  capturada  pelos  subjetivismos 

falaciosos  da  psique humana (id,  ego e  superego),  largamente  praticada pela  pós-verdade 

antiestrutural.

25.  Sobre  a  fidelidade como  um  elementar  pragmático,  podemos  nos  basear  na 

existência do pressuposto de que não basta ao cientista considerar os fatos ao seu redor se não  

houver fidelidade quanto a sua existência e influência sobre o objeto de sua pequisa. Portanto, 

não basta considerar todos os fatos, senão darmos a cada um desses, a sua devida participação 

no resultado do processo.

26. A concorrência interpretativa exigirá do decisor público um ato positivo sobre os 

fatos, ou melhor, um ato hermenêutico, constituindo-se assim, o primeiro ato de interpretação 

realizada pelo agente público sobre a questão. A concorrência interpretativa serviria como 

chave de confirmação do sistema abdutivo Peirceniano, relegando a segundo plano o sistema 
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positivista  da  subsunção e  destacando-se  a  importância  de  interpretar  os  fatos  na  mesma 

medida em que se interpreta as normas, o que corrobora a função de mediação do intérprete, 

isto é, caberia ao decisor público, frente ao caso concreto, estabelecer equitativamente o peso 

de cada balança (fato e norma).

27.  A  mutabilidade se  faz  necessária  porque  um  dos  grandes  desafios  para  uma 

interpretação de natureza pragmática, especificamente no cenário contextualista, refere-se ao 

entendimento de que o mundo fático se encontra numa dinâmica transitória, pela qual todas as 

coisas passam e se transformam e que a imutabilidade se faz rarefeita. Entender o movimento 

transitório do mundo, na qualidade de axioma filosófico, coloca a interpretação dos fatos mais 

próxima da interpretação das normas, facilitando o trabalho de mediação do decisor público.

28. A prospecção corresponde a uma especificidade das consequências práticas e pode 

ser facilmente identificada nos artigos 20 e 21 da LINDB, seja para delimitar valores jurídicos 

abstratos  ou  mesmo  para  viabilizar  a  validade  de  atos  públicos  contratuais.  Adotamos  a 

palavra  prospecção  em  detrimento  de  consequências  práticas,  não  por  uma  questão  de 

preciosismo,  mas  por  entendermos  que  esta,  ao  contrário  daquela,  não  impõe  ao  decisor 

atribuições anexas.

29. A Eficiência, adotada como princípio expresso da administração pública, fundou-se 

na ideia de eficiência microeconômica de Pareto,  implementada teoricamente por Richard 

Posner.  Foi  propagada  por  todo mundo ocidental  por  intermédio  da  Escola  neoliberal  de 

Chicago e anexada como característica da NPM e se encontra até hoje em nossa Constituição, 

embora já abandonada pelo próprio autor.

30.  A tendência  exacerbada  de  sopesar  a  máxima da  utilidade  mediante  conceitos 

individualistas e hedonistas provocou severas críticas ao teorema de Pareto, primeiro porque 

não respondia às necessidades coletivas, segundo porque não previa medidas de compensação 

e terceiro porque surgia outra forma de se calcular a utilidade, logo, a eficiência. Estamos 

falando do teorema Kaldor-Hicks.

31. O grande salto entre Pareto e Kaldor-Hicks se dará pelo fato de que o primeiro 

pressupõe uma troca de bens pela qual a melhora de um indivíduo não prejudique o segundo, 

ou seja, uma troca de soma zero, de modo que ninguém saia no prejuízo, ao passo que o 

segundo prevê situações onde se presume a ocorrência de perdas e prejuízos, e com isso, a  

necessária  estipulação  de  medidas  compensatórias,  quer  seja  para  ações  individuais  ou 

coletivas.

32.  A Nova  Gestão  Pública  –  NGP deve  ser  considerada  como  um  conjunto  de 

instrumentos heterogêneos, predominantemente importados da seara privada, pelos quais a 

administração pública fortalece seus mecanismos de controle, eficiência e transparência com 
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objetivo de superar os obstáculos que a burocracia weberiana pretensamente não conseguiu 

suplantar.

33.  Os  novos  entendimentos  neoliberais  de  readequação de  mercado aproveitam a 

oportunidade do movimento gerencial, para aplicar a sua eficiência microeconômica, e isso, 

por  intermédio  de  uma  relação  centrífuga  e  academicamente  fundamentada  por  Chicago, 

Posner e Pareto, politicamente imposta pelo Consenso e devidamente propagada pela OCDE 

via NPM.

34.  A  análise  socioeconômica  do  direito constitui-se  numa  defesa  da 

interdisciplinaridade  econômica  equilibrada  e  destituída  de  traços  de  oportunismo  e 

colonização jurídica, devidamente baseada num processo hermenêutico de correspondência 

entre a interpretação dos fatos e a interpretação do direito. Uma interpretação socioeconômica 

é antes de tudo um agir pragmático, pois sobreleva aos fatos a sua devida importância, em 

detrimento  de  eventuais  normas  de  conteúdo  aberto  que  importem regras  de  autoridades 

advindas de outras searas acadêmicas

35.  Em que pese a existência de inúmeros exemplos de críticas cuidadosas e bem 

fundamentadas sobre a validade e a extensão da prática interdisciplinar, devemos lembrar que 

a ASD passa também por um processo de decolonização jurídica, para além de uma isonomia 

na  aplicação  da  interdisciplinariedade  econômica  e  assim  serviria  como  instrumento  de 

filtragem hermenêutica em face de propagandas semióticas praticadas em prol dessas mesmas 

colonizações.

36. Uma análise socioeconômica do direito – ASD, antes de ser uma contraposição 

(excludente) da análise econômica,  em verdade, torna-se um olhar crítico e depurativo na 

aplicação  da  AED,  ou  seja,  a  ASD  visa  uma  interdisciplinaridade  equitativa  e  racional,  

baseada em fundamentações externalizadas nas respectivas decisões públicas. Numa decisão 

administrativa, com suas razões fundamentadas nos novos comandos da LINDB, não basta 

que o decisor indique a aplicação da teoria dos jogos com seu resultado de soma zero, o ótimo 

de Pareto ou a eficiência de Kaldor-Hicks, é preciso que se diga o porquê dessa utilização em 

relação ao caso concreto.

37. Apresentamos o paradoxo de Peirce pelo qual podemos atestar a máxima filosófica 

de que o sucesso do pragmatismo encontra-se em sua falibilidade. Deste modo, essa tentativa 

de  condensar  o  pragmatismo  em  uma  máxima  filosófica,  tende  a  auxiliar  nosso  corte 

epistemológico,  primeiro porque  desmitifica  o  pragmatismo  como  ciência  anexa  à 

microeconomia,  segundo porque  afasta  o  conteúdo  neoliberal  que  se  impregnou  sobre  a 

eficiência  e  terceiro,  porque  decorrência  lógica  das  duas  primeiras  assertivas,  poderemos 

trabalhar com o pragmatismo e com a eficiência de forma coordenada, conjunta e purificada.
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38. A ressignificação do ato administrativo, além de necessária, passa obrigatoriamente 

por  uma reavaliação de  seu processo antropofágico de  importação (do direito  privado ao 

direito público), na exata medida de se atribuir ao ato administrativo, uma redistribuição de 

pesos  entre  as  suas  proposições  normativas.  O  ato  administrativo  como  o  conhecemos, 

legalista e prescritivo, desvale de sua estrutura, a importância dos elementos descritivos da 

norma (recursividade, fundamentação, responsabilidade argumentativa e vontade), alocando-

os, ou como elementos acidentais de conformidade ou protegidos de qualquer reavaliação 

judicial.

39. O ato administrativo carrega consigo um considerável ônus probatório, no sentido 

de que o administrador precisa justificar que sua decisão de mérito se identifica com a vontade 

pública,  com o  interesse  público  do  caso  concreto.  O  mérito  administrativo  corresponde, 

portanto, à condição de validade do próprio ato administrativo quanto ao seu objeto/conteúdo, 

sob pena de nulificação, absoluta ou relativa.

40. O desequilíbrio na constituição normativa do ato administrativo (PRESCRIÇÃO > 

DESCRIÇÃO)  eterniza  de  forma  indiscriminada  uma  herança  legalista  pela  qual  a 

administração  pública  atua  mediante  atos  administrativos  unilaterais,  não  dialógicos  e 

verticalizados,  relegando a  um espaço quase  nulo  os  meios  de  satisfação popular,  isto  é,  

ocultando sobremaneira suas vontades, interesses e eventuais simulações. A estrutura legalista 

de cunho primordialmente prescritivo favorece consideravelmente a manutenção das políticas 

patrimonialistas,  o  que  por  si  só,  fortalece  a  ideia  de  publicidade  formal  em  prejuízo  à 

transparência pública.

41. O mérito administrativo compõe-se da conjugação de dois momentos, o primeiro, 

como vontade preexistente, de natureza política, e o  segundo, como manifestação decisória 

publicizada  pelo  administrador,  onde,  ao  final,  ambas  passarão  obrigatoriamente  por  um 

procedimento de conformidade normativa.

42. O mérito administrativo, portanto, na condição de escolha política/governamental 

que sua própria natureza lhe impõe, exterioriza-se como ato administrativo, embora somente 

se legitime mediante determinado(s)  processo(s)  administrativo(s),  isto é,  independente da 

posição  que  se  adote  quanto  à  formatação  do  ato  administrativo,  inevitavelmente  ele 

conversará com o processo administrativo em busca de sua legitimação.

43.  A  administração  precisa  se  pautar  num  sistema  de  racionalidade  pública 

previamente  construído,  pelo  qual,  o  controle  e  a  deferência  constitucionais  devam  se 

encontrar numa atuação escalonada, do menos ao mais. A atuação da administração pública, 

embora mais livre em seu mister de atuar, deve possuir, em contrapartida um ônus de maior 



257

justificativa pública, o que nos leva a pensar que, quanto maior a liberdade de escolha, maior 

será o seu controle.

44.  A  eficiência,  enquanto  filosofia  de  dever,  representa  importante  objeto  de 

verificação contínua e permanente ao longo de toda vida útil da norma jurídica, seja no seu 

campo  prescritivo  ou  em  seu  campo  descritivo.  Como  já  afirmado,  a  eficiência  não  se 

encontra apenas na avaliação dos resultados materiais alcançados pela administração, mas 

também,  e  anterior  a  isto,  nas  estruturas  normativas  que  se  constituem  como  meio  de 

viabilidade das próprias ações de caráter público.

45.  A eficiência deve ser encarada como norma jurídica estranha a qualquer tipo de 

significado reducionista baseada apenas em oportunidade e conveniência, isto é, a eficiência 

não pode estar sob o controle exclusivo da administração pública em sentido estrito, sob pena 

de  considerá-la  um  ser  divisível,  quanto  às  competências  constitucionais  atribuídas;  e 

normativamente fraco, quanto à sua não aplicabilidade frente a outros poderes constituídos.

46.  A eficiência não pertence ao ser ontológico do mérito administrativo,  pois não 

reside nos fatores de oportunidade e conveniência, encontra-se em verdade no dever de ampla 

prospecção  argumentativa  aplicada  ao  Poder  Público.  Em  comunhão  com  José  Alfredo 

Baracho, se entendemos de suma importância a separação gradual e quantitativa entre a norma 

prescrita  (Tatbestand)  e  a  norma  estatuída  (Rechtsfolge),  também  compreendemos  que  a 

eficiência se encontra na condição de sobrenorma, de maneira prévia, superior, orientativa e 

controladora.

47. Ao considerarmos que a norma (N) se constitui pela composição entre prescrição 

(P) e descrição (D), portanto que (N = P + D); precisamos considerar também que sobre N, 

encontraremos a sobrenorma de eficiência (Ef), a qual orienta e controla todo o conteúdo da 

norma de aplicação. Deste modo, podemos dizer que NEf = P/Ef + D/Ef. Entretanto, convém 

se  evidenciarem  maiores  digressões,  notadamente  quanto  aos  conteúdos  de  liberdade  e 

controle que se encontram, tanto nas normas descritivas, quanto nas normas prescritivas.

48.  Deste modo, liberdade (L) e controle (C) atuam sobre (NEf  = P/Ef + D/Ef) de 

forma diretamente proporcional, logo, quanto maior a liberdade de estatuição, maior será sua 

previsão  de  controle.  Portanto,  ao  entendermos  que  a  norma  jurídica  eficiente  (NEf)  se 

constitui como a razão que determina as duas grandezas envolvidas, quais sejam, liberdade 

(L) e controle (C), concluímos que NEf = L/C, ou ainda que L/C = (P/Ef + D/Ef).

49. O princípio da Boa Administração tem origem no art. 41 da Carta Europeia de 

Direitos Fundamentais, compreendendo: a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de 

a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente; b) O 

direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito pelos 
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legítimos  interesses  da  confidencialidade  e  do  segredo  profissional  e  comercial;  c)  A 

obrigação, por parte da administração, de fundamentar as suas decisões.

50. A função da Carta Europeia vai além da repetição de normas preexistentes, em 

verdade, tal atitude se estabelece necessária para ratificar valores democráticos, sobretudo em 

momentos de crises, sejam estas éticas, morais, sociais ou econômicas. Repetimos, de tempos 

em tempos, o Direito fala, seja para renovar seus valores, impor novas regras ou reafirmar 

seus objetivos, o que pode ser lido no preâmbulo da Carta.

51. O direito à boa administração, conforme parâmetros normativos da Carta Europeia, 

resume-se  aos  direitos  do  contraditório  e  ampla  defesa,  do  acesso  informacional,  da 

fundamentação  pública,  e  da  responsabilidade  estatal.  Todos  esses  direitos,  além  de 

exteriorizações  de  uma  administração  pública  imparcial,  equitativa  e  célere,  também  se 

encontram em um plano processual, isto é, o direito à boa administração reside numa relação 

democrático-dialógica entre o particular e o poder público.

52. Ao considerarmos os quatro direitos fundamentais elencados pelo art. 41 da Carta 

de Direitos Fundamentais da União Europeia, quais sejam, o contraditório e ampla defesa, o 

acesso informacional,  a  exigência de fundamentação pública,  e  a  responsabilidade estatal, 

notamos que, independente de tais direitos escolhidos, de suas dimensões e historicidade, a 

boa administração firma-se numa relação baseada na horizontalidade processual e dialógica 

entre o Estado e o cidadão.

53. A boa administração é norma jurídica que confere à administração pública limites 

de atuação sobre determinados direitos fundamentais de existência, liberdade e coletividade. 

Desta  forma,  pode-se  dizer  que  a  busca  pela  real  localização  topográfica  da  boa 

administração, se é que ela existe, deve ser colocada em segundo plano, já que a centralidade 

de sua existência encontra-se na prospecção, isto é, localiza-se na teleologia de seu dever-ser, 

portanto,  na  defesa  e  promoção  de  direitos  fundamentais  que  impeçam  eventuais  ações 

abusivas por parte da administração pública.

54. A eficiência, portanto, possui um arco axiológico e teleológico consideravelmente 

mais flexível se comparado ao arco axiológico e teleológico da boa administração, de modo 

que,  tanto  no  campo  dos  valores,  quanto  no  campo  das  finalidades;  eficiência  e  boa 

administração possuem níveis diferenciados de liberdade, atuação e controle. Podemos dizer 

então,  que  a  eficiência  e  a  boa  administração  constituem  fenômenos  jusfilosóficos 

acidentalmente idênticos, seja quanto aos valores ou quanto às finalidades, de maneira que 

não há entre tais figuras a obrigatoriedade de semelhança.

55. A eficiência, como fator precípuo de norma de estrutura complexa (tema que será 

devidamente aprofundado no capítulo seguinte), transita sob contornos jurídicos mais amplos 
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e diversificados, chegando a lugares não providos pela boa administração. Tal assertiva se 

fundamenta num plano empírico-comparativo entre as perspectivas axiológicas e teleológicas 

da eficiência e da boa administração. Deste modo, sob a síntese das coisas, caberá à casuística 

do  interesse  público  testado,  o  grau  de  certificação  de  identidade  entre  os  valores  e  as 

finalidades envolvidas.

56. Partindo da dinâmica Alexyana, a ponderação realizada em um eventual conflito 

entre direitos fundamentais segue uma lógica sequencial e invariavelmente composta por duas 

fases, pelas quais, são analisadas as questões de fato (primeira fase), e somente depois as 

questões de direito (segunda fase).

57. Ocorre que, na primeira fase, também há uma preordenação de fatores, de modo 

que, primeiro se excluem as medidas inadequadas e depois, das que restaram, se excluem as 

medidas  desnecessárias.  Após  essa  prelibação  factual,  poderemos  alcançar  a  ponderação 

propriamente dita; a proporcionalidade em sentido estrito.

58. Em contrapartida, se a necessidade e a adequação são otimizadas pela utilização da 

lógica da eficiência de Pareto, precisamos saber qual a eficiência deve ser aplicada às questões 

de  direito,  ao  sopesamento  propriamente  dito.  Somente  na  derradeira  análise  da 

proporcionalidade  em  sentido  estrito  é  que  enfrentaremos  os  reais  pesos  das  razões 

teoricamente contrapostas

59. Enquanto nas questões de fato (adequação e necessidade), a eficiência de Pareto 

funciona  sob  a  lógica  de  que  uma posição  pode  ser  melhorada  sem que  uma outra  seja 

piorada; sobre as questões de direito (proporcionalidade estrita), a lógica funciona de outra 

maneira, pela qual, quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio,  

tanto  maior  terá  que  ser  a  importância  da  satisfação  do  outro,  portanto,  uma  relação 

interdependente inversamente proporcional.

60. Logo, tanto a adequação como a necessidade, trabalham com a eficiência de Pareto 

no sentido negativo da escolha pública, isto é, seja eliminando-se os meios não adequados ou 

se escolhendo, entre meios igualmente adequados, aquele menos invasivo. As máximas da 

necessidade  a  adequação  funcionam  como  filtros  preliminares  para  a  análise  da 

proporcionalidade  material,  isto  é,  ao  exercício  de  ponderação  propriamente  dito.  Nessa 

última fase, eminentemente argumentativa e discursiva, os princípios colidentes deverão ser 

otimizados, de modo que quanto maior for o grau de não-satisfação ou de afetação de um 

princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro.

61.  Diferente  da  eficiência  de  Pareto,  que  descreve  objetivamente  os  movimentos 

comparativos  de  adequação  e  necessidade  entre  fatos  momentaneamente  contrapostos;  a 

qualificação do grau de não-satisfação ou de afetação de um princípio,  em detrimento da 
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satisfação do outro, deve residir em outra espécie de eficiência, especificamente em uma que 

exercite  a  ponderação  propriamente  dita,  portanto,  numa  discursividade  segura,  estável  e 

passível de controle público.

62. Considerando os conceitos de discricionariedade material, limites constitucionais 

emoldurados, ponto máximo, otimização de direitos, bem como a incompletude da eficiência 

de  Pareto  (instituto  melhor  aprofundado  no  capítulo  seguinte)  para  a  resolução  de  casos 

concretos  que  exijam  uma  maior  ou  menor  satisfação  de  um  direito  fundamental  em 

detrimento de outro; o ato de ponderação/sopesamento requer uma racionalidade fundada no 

confronto.  Diferente  das  fases  anteriores  de  adequação  e  necessidade,  onde  os  direitos 

fundamentais envolvidos são excluídos do espaço de disputa, na proporcionalidade estrita, os 

direitos são mutualmente aplicados, porém, um com maior ou menor força que outro.

63.  Ao  contrário  da  eficiência  de  Pareto  que  se  encontra  na  possibilidade  de 

inexistência do prejuízo, ou seja, quando se afasta um direito fundamental em detrimento de 

outro, menos adequado e necessário ao caso concreto; a eficiencia da proporcionalidade estrita 

encontra-se na equivalência dos resultados, previstos e achados. Portanto, no fim das contas, a 

eficiência encontrada no sopesamento entre direitos fundamentais, identifica-se mediante o 

que chamamos de índice máximo de identidade.

64. A ideia de  índice máximo de identidade pode ser traduzida pela Professora Ana 

Paula de Barcellos, ao sugerir um dever de monitoramento de políticas públicas, atinente aos 

direitos fundamentais. Quando afirmamos que a eficiência ponderativa se encontra tanto na 

prospecção, quanto nos resultados, queremos dizer que, ao contrário dos fatos, que exigem 

apenas a análise de adequação e necessidade, a ponderação junto ao plano jurídico necessita, 

paradoxalmente, da efetividade dos fatos previstos.

65.  A proporcionalidade estrita,  na condição de centralidade do sopesamento entre 

direitos fundamentais, sustenta-se numa eficiência notadamente composta e discursiva, já que 

precisa ser justificada em função da identidade entre a previsão ponderativa e os resultados 

alcançados. Deste modo, se considerarmos a prospecção e o resultado como duas grandezas, o 

produto da razão entre elas deverá ser maior ou igual a zero (Imi = Pr/Re ≥ 0).

66. Ao considerar que a eficiência contida na proporcionalidade estrita age de modo 

transversal, ou seja, inicia-se na prospecção que fundamenta o ato público, mas apenas se 

encerra  quando  do  controle  dos  seus  resultados  materiais;  podemos  concluir  que  esta 

eficiência  de sopesamento se encontra  no produto da razoabilidade entre  as  grandezas da 

prospecção (Pr) e do resultado (Re), se e somente se maior ou igual a zero. Logo, o índice 

máximo de identidade (Imi) deve ser maior ou igual a zero.
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67. Considerando o conteúdo mais do que complexo da eficiência (tema tratado com 

maior cuidado no próximo capítulo), podemos dizer que a teoria dos direitos fundamentais de 

Alexy  alicerça  suas  máximas  de  fato  (adequação  e  necessidade)  mediante  a  denominada 

eficiência de Pareto,  ou melhor,  especificamente em seu ponto de não prejuízo (ótimo de 

Pareto). Entretanto, quanto à máxima da proporcionalidade estrita, eminentemente jurídica, a 

eficiência  deve  ser  decomposta  em  dois  momentos,  quais  sejam,  um,  numa  ponderação 

prospectiva  e  argumentativa,  e  dois,  numa  certificação  dos  seus  resultados  materiais 

alcançados.

68.  Devemos considerar  a  existência  de  duas eficiências,  quais  sejam, a  eficiência 

administrativa  em  sentido  estrito  (da  valência  ordem)  e  a  eficiência  social  (da  valência 

justiça), pelas quais podemos formatar a eficiência em sentido amplo (plenamente normativa), 

capaz  de,  primeiro,  filtrar  eventuais  eficiências  oriundas  de  áreas  estranhas  ao  direito, 

evitando-se,  oportunismos  ou  colonizações  acadêmicas  e,  segundo,  servir  de  parâmetro 

prospectivo para futuras integrações e interpretações do direito.

69. A eficiência plena (EP) constitui-se das eficiências em sentido estrito, formadas 

pela  eficiência  administrativa  (EƒA)  e  pela  eficiência  social  (EƒS).  Essa  configuração 

bipartida se dá pela necessidade de ancorar a eficiência em uma base constitucionalmente 

democrática, isto é, expor a ordem e a justiça como sustentáculos para sua aplicação serve, 

para  além  de  assegurar  pressupostos  de  existência  dialógicos,  também  para  dificultar 

eventuais tentativas de colonização do direito e oportunismos jurídicos.

70.  Logo,  EfA = B/C,  onde  B  e  C  são  grandezas  quantificáveis,  de  modo  que  é 

possível,  num  âmbito  funcional,  quantificar  as  duas  grandezas  numa  razão,  tendo  como 

objetivo uma proporção direta, ou seja, alcançar o menor custo pelo maior benefício, nisso se 

resume  a  eficiência  administrativa  em  sentido  estrito.  Aqui,  a  eficiência  é  plenamente 

prescritiva. Está ligada a uma ideia de interesse secundário. A eficiência em sentido estrito é  

eficiência  de  meio  para  que  o  Estado  tenha  melhores  condições  para  atingir  melhores 

resultados.

71.  Logo, EƒS = B/I,  onde apenas B constitui-se uma grandeza quantificável,  haja 

vista I não ser enquadrada em valores exatos por possuir natureza coletiva. Aqui, a eficiência é 

prospectiva pela variável em I. Está ligada a uma ideia de interesse primário. A eficiência 

social é eficiência de fim, onde o Estado deve garantir as melhores condições de atingir seus  

resultados comunitários.

72.  A implementação  ao  “princípio  da  eficiência”  na  reforma  constitucional,  duas 

questões  fundamentais  se  apresentam,  são  elas,  a  primeira,  a  importação de  um instituto 

econômico (eficiência paretiana) sem uma prévia construção jurídica para lhe sustentar em um 
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sistema  jurídico  funcional  e  comunicativo,  e  a  segunda,  a  alocação  deste  “princípio”  de 

natureza  exclusivamente  econômica,  em  título  constitucional  inadequado,  abrangendo 

inadvertidamente o conteúdo de dois blocos valorativos (ordem e justiça).

73. A eficiência administrativa em sentido estrito deve se orientar preponderantemente 

sob valores de ordem formal, pois são normas de natureza prescritiva e pertencentes à seara 

deontológica,  visando  à  resolução  de  problemas  mediante  o  sistema  de  subsunção.  Essa 

localização linguística da EƒA se dará pela bidimensionalidade das estruturas jurídicas, isto é, 

pela distinção das proposições formais de natureza prescritiva, das proposições materiais de 

natureza científica.

74.  A eficiência  social  (EƒS),  exteriorizada pela  razão de benefício e  investimento 

(B/I),  possui  natureza  prospectiva  e  se  encontra  vinculada  a  um interesse  essencialmente 

primário, isto é, a eficiência social é eficiência de fim, pela qual o Estado se compromete com 

a efetividade. Logo, ao considerarmos que EƒS = B/I, precisamos pontuar que estamos na 

predominância do campo teleológico, isto é, a eficiência social nasce predestinada à finalidade 

e não ao resultado, conceitos diversos, embora complementares.

75. A eficiência social atua de forma natural junto às proposições descritivas materiais, 

dando azo a  uma hermenêutica capaz de atender  as  necessidades públicas,  mediante uma 

ponderação transversal entre as proposições (prescritivas e descritivas). A própria constituição 

federal promove uma equilibrada forma de atuar entre os campos sociais e econômicos, como 

pode ser facilmente verificado no conteúdo do art. 170, pelo qual a propriedade privada se vê 

controlada pela sua função social e a iniciativa privada pelo direito consumerista.

76. A necessidade de se estabelecerem duas eficiências menores, social e econômica, é 

decorrência lógica da manutenção de uma dualidade equitativa e democrática entre o mercado 

e Estado, aquele regulado e este incentivador, sob pena de, ao nos colocarmos fora dessa 

equação de equilíbrio, o que resta são as pontas da régua, o risco dos extremos. Desta forma, 

na condição de Estado, a administração deve contar com instrumentos parametrizados, ou 

seja, com toda sorte de ferramentas que deem ao poder público a possibilidade de enfrentar 

qualquer tipo de desafio,  econômico ou social,  a depender das decisões governamentais e 

políticas, mas sobretudo, eficientes entre si.

77. Enquanto a eficiência econômica encontra morada no campo prescritivo e deôntico 

do  direito,  a  eficiência  social  exige  do  agente  jurídico  um  esforço  de  maior  cuidado 

hermenêutico, posto que é neste campo, o da ciência do direito em que a teleologia descritiva 

se faz importante para a racionalidade pública.

78.  Ao  defendermos  a  existência  das  eficiências  menores  e  as  suas  respectivas 

localizações,  EƒS para  o  campo descritivo  da  ciência  do  direito,  e  a  EƒA para  o  campo 
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prescritivo do direito posto, ambas as dimensões se encontrarão na conjunção da eficiência 

plena. Portanto, ao superarmos a dualidade estanque entre norma e metanorma de Ávila, o 

intérprete público passará a ser o fiel da balança, pois a partir da eficiência administrativa, ele 

construirá, mediante fundamentação pública, uma decisão, ato ou contrato que será fortalecido 

e ampliado pelo arcabouço hermenêutico da eficiência social.

79. Sob o manto formal da norma jurídica, a eficiência somente pode ser plenamente 

concebida se a alocarmos geograficamente em ambas proposições, prescritiva, mediante uma 

eficiência  administrativa,  formal,  em  sentido  estrito  e  baseada  na  ordem  econômica;  e 

descritiva, mediante uma eficiência social, material e baseada em valores de justiça. Por outro 

viés, se continuarmos entendendo a eficiência como uma figura única e totalizante, baseada 

exclusivamente  na  teoria  da  norma  jurídica  dos  direitos  fundamentais,  continuaremos  a 

arriscar valorar tipos deontologicamente formais e aplicar o sistema do dever-ser a princípios 

teleologicamente abertos.

80.  Em regra, a eficiência pública surge a priori, mediante previsões normativas que 

impelem  o  poder  público  (Estado  e  administração)  ao  cumprimento  dos  mandamentos 

jurídicos, o que reforça a não somente sua natureza prescritiva, como também a delimitação 

deontológica  do  que  a  norma entende  como eficiente.  Essa  eficiência  se  apresenta  como 

evento prospectivo, para além do momento de sua criação legislada, portanto e de certa forma, 

poderíamos dizer que nesse instante, a eficiência se encontra como uma mera perspectiva de 

algo a ser construído.

81.  Diferentemente  da  eficiência  a  priori,  pela  qual  o  decisor  público  tem  papel 

consideravelmente mais ativo quando da construção e significação da norma, tanto em âmbito 

prescritivo,  quanto  em âmbito  descritivo,  a  eficiência  a  posteriori requer  trabalho  menos 

criativo, embora exija a formatação de procedimentos mais estruturados. Nesse momento, a 

eficiência  não  se  revela  como  mera  abstração  legislativa  ou  mediante  mandamento  de 

otimização  orientativo,  mas  sim como norma  de  denso  conteúdo,  que  por  intermédio  de 

prescrições formais exigem uma conduta vinculativa do Estado, ou seja, vista pela ótica dos 

direitos fundamentais, tal norma aproximar-se-ia das regras de execução e certificação.

82.  Entender que a eficiência se revela por um constructo complexo de eficiências 

menores (EP = EƒA + EƒS), também vislumbrada em função de seus futuros benefícios (EP = 

B/C  +  B/I),  posto  que  a  EƒA  ∩  EƒS  com  B,  facilitará  a  formulação  de  decisões  bem 

fundamentadas, sustentadas numa racionalidade objetiva, oriundas dos valores democráticos 

de ordem e de justiça. Com isso, será agregada à referibilidade espacial da eficiência, uma 

estrutura  decisória  minimamente  pública  e  uniforme que  facilitará  os  controles,  interno e 

externo.
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83.  A  eficiência,  portanto,  pode  ser  conceituada  como  uma  norma  jurídica 

transproposicional, baseada em valores democraticamente complementares e exteriorizada  

mediante  processo  público  de  justificação  racional,  pela  qual  se  objetiva  o  alcance  do  

interesse público. De modo que podemos assim detalhar o presente conceito:

I – É transproposicional, pois a eficiência encontra morada tanto campo prescritivo, 

quanto  no  campo descritivo  do  direito,  àquele  de  existência  formal  e  abstrata,  e  este  de 

existência material e concretizante.

II – É baseada numa axiologia democraticamente complementar, pois se sustenta na 

relação recíproca entre os valores da ordem e da justiça.

III – É exteriorizada mediante o devido processo público de justificação racional, por 

meio de uma decisão pública que garanta o devido controle da coisa pública.

IV – É prospectiva, quando se faz instrumento de meio, prioritariamente direcionada 

ao alcance do interesse público no caso concreto.

84.  A  eficiência,  na  qualidade  de  conceito  de  passagem,  pressupõe  em  sua 

operabilidade o exercício da ponderação, a prática de relacionar valores distintos, mesmo que 

ambos sejam potencialmente aplicáveis ao caso proposto. Deste modo, o ser eficiente não 

pode ser reduzido de forma exclusiva ao plano normativo, isto é, sua vitalidade e propósito 

também se encontra em caminhos outros fora do direito, dentre eles, o tecnológico.

85. Para o devido alcance de uma dimensão tecnológica minimamente homogênea, a 

eficiência pública deve respeitar certas etapas estruturais que não só levem em consideração 

as  distâncias  entre  as  mais  diversas  administrações,  como  também  a  necessidade  de  se 

identificarem pontos em comum entre estas. Portanto, a passagem por etapas sucessivas e 

consequenciais  para  a  implementação  da  dimensão  tecnológica  das  administrações  se  faz 

como requisito prévio entre as mais diversas estruturas administrativas, por mais distantes que 

possam parecer.

86. As etapas de virtualização, integração e de absorção de tecnologias disruptivas aqui 

propostas  são  meios  objetivos  de  estabilização  e  aprimoramento  das  mais  diversas 

administrações públicas,  independente de sua estrutura física,  porte financeiro ou material 

humano, isto é, uma tentativa de aproximação quanto às experiências de passagem ao mundo 

contemporâneo de alta comunicação.

87. Reforçando a analogia feita com as dimensões dos direitos fundamentais, a 1ª fase 

de  virtualização  da  máquina  pública  tende  a  fundação  de  direitos  existenciais  à  própria 

tecnologia,  ou  seja,  poderíamos  afirmar  que  a  lei  do  governo  digital  tende  a  inaugurar 

formalmente as relações tecnológicas entre a comunidade e o governo. Portanto, tanto quanto 

a liberdade fundamental, essa fase inicial da dimensão tecnológica se importa em garantir a 
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liberdade do cidadão e ao direito de comunicação junto ao Estado, de maneira direta, célere e 

sem ruídos.

88. Se na primeira fase de virtualização a preocupação se encontra na implementação 

de novas tecnologias por cada administração pública, a segunda fase deve dar integral viés à 

interação entre os entes federados, isto é, na efetiva comunicação recíproca, pública, célere e 

controlada de dados em níveis interfederativos.

89.  A  ideia  de  integração,  como  segunda  fase  da  dimensão  tecnológica  da 

administração  pública,  a  grosso  modo,  equipara-se  aos  direitos  fundamentais  de  segunda 

dimensão, no sentido de que o Estado passa a atuar de forma positiva, atuante e interativa, 

garantindo uma igualdade material e isonômica entre os interessados.

90. A terceira fase da dimensão tecnológica, sem sombra de dúvidas, constitui-se hoje 

como o grande chamariz de inovação da administração pública brasileira, o que nos leva a 

testemunhar uma grandiosa produção acadêmica sobre o tema. Avanços na utilização da IA, 

no aprendizado das máquinas, na internet das coisas ou nas moedas paralelas virtuais, acabam 

por provocar um período rico em novas experiências, na mesma proporção em que se discuti 

qual o melhor caminho para a administração pública.

91.  A utilização de tecnologias disruptivas na administração pública portanto, deve 

pressupor  a  existência  de  uma  estrutura  tecnológica  mínima,  incluindo  disponibilidade 

orçamentária, funcional e normativa. As tecnologias disruptivas, com o papel de praticar atos 

administrativos de baixa complexidade e de maneira idêntica ao ser humano, necessita de um 

meio ambiente propício para seu desenvolvimento.

92. Em aspecto tecnológico, no âmbito de regulação da matéria, podemos notar que as 

duas  eficiências  públicas  se  encontram, a  eficiência  estrutural  e  a  eficiência  normativa,  a 

primeira quanto  ao  estabelecimento  dos  órgãos  de  controle,  suas  hierarquias,  funções 

atribuídas,  instrumentos  recursais,  ferramentas  de  poder  de  polícia,  meios  administrativos 

processuais, e a segunda, quanto a aplicabilidade, fundamentação e racionalidade das normas 

envolvidas, notadamente quando de expedição de atos decisórios ou com características de 

poder.

93.  Deve-se  defender  a  implementação  do  regime  híbrido  no  serviço  público 

brasileiro,  com  sustentação  no  princípio  da  eficiência  Pública,  na  Indisponibilidade  do 

bem/interesse público e na vedação ao retrocesso fiscal, como respostas à crise pandêmica 

provocada  pela  COVID-19.  Para  a  devida  instalação  do  regime  híbrido,  necessária  a 

implementação permanente de técnicas de gestão pública (análise SWOT e matrizes de risco) 

que identifiquem quais setores públicos ainda precisam executar seu mister de forma física e 

quais já podem atender a comunidade de maneira virtual.
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94.  A tendência  irrefreável  de  virtualização  da  esfera  pública  dá-se  em  3  etapas 

sucessivas: a) virtualização processual (alcançada, com pontuais exceções); b) virtualização 

do  material  humano  (alcançada  com  a  hibridização  da  fisicalidade  humana),  e  c) 

virtualização das sedes públicas (com a redução possível dos bens imobilizados). Entretanto, 

para que tais fases caminhem, precisamos nos libertar das amarras dos fantasmas dos tempos 

passados, das eficiências pautadas exclusivamente nas esteiras lineares de produção, pelas 

quais Bentham tanto lutou para observá-las e controlá-las.

95. Imaginamos que o grande desafio da administração pública encontra-se assentado 

justamente na provocação de se construir um algoritmo que viabilize os direitos fundamentais 

dentro de sua linguagem binária. A construção de um algoritmo humanizado passa então, por 

uma conjugação de linguagens, quais sejam, a binária e a dialética, pelas quais, devidamente 

conjugadas, possibilite a melhor decisão pública possível.

96. A eficiência em tempos tecnológicos se faz tanto presente, quanto melhor for a 

configuração e os resultados alcançados pelos algoritmos públicos adotados. Sob esta ótica, a 

eficiência algorítmica constitui-se, repetimos, na conjugação de linguagens diversas, binária e 

dialética,  proporcionando  o  devido  controle,  transparência  de  códigos,  e  efetividade  dos 

direitos fundamentais.

97. A considerar o conteúdo da eficiência, podemos reafirmar que a teoria dos direitos 

fundamentais de Alexy alicerça suas máximas de fato (adequação e necessidade) mediante a 

denominada eficiência de Pareto. Entretanto, quanto à máxima da proporcionalidade estrita, 

eminentemente jurídica, a eficiência deve ser decomposta em dois momentos, quais sejam, 

um,  numa  ponderação  prospectiva  e  argumentativa,  e  dois,  numa  certificação  dos  seus 

resultados materiais alcançados.

98. A eficiência algorítmica constitui-se, portanto, sob os mesmos moldes teóricos e 

práticos  da  eficiência  presente  na  proporcionalidade  estrita,  ou  seja,  em  dois  momentos 

distintos, o  primeiro residindo na previsão e implementação dos recursos tecnológicos, e o 

segundo, na verificação dos resultados materiais alcançados pela adoção de tais meios. Essa 

forma  consequencial  de  dois  atos  permite  o  maior  controle  possível  sobre  as  novidades 

tecnológicas, desde sua implantação, passando pela execução e chegando aos resultados.

99. Reafirmamos que qualquer espécie de sistema regulatório que se debruce sobre 

novos  marcos  tecnológicos,  deve  ser  construído  sob  bases  linguísticas  fundamentalmente 

democráticas,  isto  é,  bases  que  possuam em sua  estrutura  uma  relação  bifronte  entre  as 

linguagens dialéticas e binárias. A partir desse constructo relacional, quanto maior a simetria 

entre tais parâmetros, maior será a eficiência da administração em promover e proteger os 

direitos fundamentais.



267

100.  A eficiência  algorítmica  de  linguagem múltipla  estabelece-se  sob  os  mesmos 

moldes teóricos e práticos da eficiência presente na proporcionalidade estrita, ou seja, em dois 

momentos  distintos,  o  primeiro residindo  na  previsão  e  implementação  dos  recursos 

tecnológicos, e o segundo, na verificação dos resultados materiais alcançados pela adoção de 

tais meios.  Sob esse processo, qualquer tentativa de se regular novas tecnologias passa pela 

justa composição e pareamento das linguagens, dialética e binária, o que revelará sua bastante 

eficiência.

101.  A previsão,  construção,  manutenção  e  o  monitoramento  de  políticas  públicas 

relacionadas  às  iniciativas  para  implementação  de  cidades  inteligentes  cobrarão  do  poder 

público  uma  carga  normativa,  estrutural  e  de  controle  consideravelmente  complexa  e 

necessariamente coordenada.  Nesse sentido,  podemos afirmar que a administração pública 

precisará ser sustentada por constructos de eficiência pública nunca vistos antes, ou seja, um 

sistema  de  cooperação  interdisciplinar  multinível  pelo  qual  se  favoreçam o  diálogo  e  as 

tomadas de decisões adotadas pelos mais variados órgãos administrativos.
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