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1. Introducao

Neste ensaio discorreremos sobre uma suposta incompatibilidade entre o modelo de
agir burocratico e o dever de eficiéncia que deve permear a atuacao de todos os dérgaos
estatais, qualquer que seja a funcao que lhes caiba.

E da linguagem comum associar a ideia de burocracia as imagens de desperdicio,
lentidao, formalismo excessivo, quando nao de irresponsabilidade e/ou de indiferenca do
gestor para com os anseios da populacao (ARENDT, 2005, p. 77 e 97; CHEVALLIER, 2012,
p. 113-115; MEDAUAR, 2017, p. 143-144; PEREZ, 2009, p. 47-48; WEHLING, 1986, p. 31).

Como nao nos parece crivel que os tedricos que contribuiram para a criacao do que
chamamos de Estado Moderno (liberal — burocratico) tenham tido em mente instituir
uma organizacgao politica que se pautasse por outro norte que ndo o emprego racional
da coisa publica,? lancaremos uma hipotese sobre o que possivelmente seria uma das
principais causas do inusitado desvio.

Apods, trataremos por que a nosso ver essa causa deve ser superada, passo necessario
para que aquilo que se construiu com a finalidade de se obstar o arbitrio dos governantes
nado continue a servir de escusa para o disparate, para a inércia ilegitima ou para producdo
de acoes desarrazoadas que, em nome de um mitico interesse publico, redundem em
flagrante violacao do direito dos individuos a uma boa administracao.

2. Burocracia — notas sobre um (pre)conceito

Questao comum aos agrupamentos de pessoas, ao menos desde sua estabilizacao
em determinados lugares favorecida pelo desenvolvimento da agricultura, é a de como
gerir os excedentes de producao, garantindo a manutencao dos povos mesmo em épocas
de escassez de alimentos (WEBER, 2009, p. 12 et seq.).

" Mestre e Doutorando em Direito do Estado. Professor assistente da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador vinculado ao CEDAU.

2 Sendo que a literatura noticia que a burocracia alema vivenciada por Max Weber era caracterizada justamente por sua
eficiéncia, com destaque para exitosa experiéncia dos correios em implantar métodos militares, hierarquizados, a gestao de
bens publicos (GRAEBER, 2015, p. 179 et seq.).
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A necessidade de o governo zelar pela coordenacao de esforcos humanos para a adequa-
da producao de bens materiais indispensaveis a vida em coletivo também envolveu, em
diferentes graus, a sua intervencao na criacao de infraestruturas capazes de potencializar
a geracao de riquezas em determinada sociedade (WEBER, 2009, p. 23 et seq.).3

Com a cobranca de impostos, asseguravam-se nao sO recursos para esses empreen-
dimentos como para a profissionalizacao de certas classes de servidores, dentre as quais
estava o proprio exército, dado apontado por estudiosos como fundamental para o surgi-
mento do Estado Moderno.*

Se a existéncia de uma burocracia, no sentido de um conjunto de pessoas dedicadas
exclusivamente a administracdo do patrimonio pliblico com vistas a promocao de interesses
gerais, pode ser identificada ja em organizacdes politicas da Antiguidade, tal designacao
teria sido empregada pela primeira vez no século XVIII.>

Em oposicao a forma de exercicio de poder no periodo antecedente, o Estado moder-
no buscou uma legitimacao que pode ser chamada de legal-racional,® segundo a qual a
justificativa do dever de obediéncia de um grande nimero de individuos com relacao
a um pequeno estaria na submissdo de todos a lei parlamentar, fruto da razao e reflexo
de uma relacdo necessaria entre os Homens, na linha da mais pura corrente positivista
caudataria do movimento iluminista.

0 modelo burocratico de gestdo da coisa publica passou a ser defendido como superior
as técnicas clientelistas e patrimoniais no desempenho de tal mister, carateristicas marcan-
tes das organizacdes politicas medievais (WEBER, 2009, p. 24). Assim, se antes as pessoas
encarregadas de gerir o bem comum eram normalmente escolhidas em razao de seus lacos
de amizade e/ou parentesco com os governantes, buscou-se em muitos paises a institucio-
nalizacao de mecanismos impessoais de selecdo de servidores, como o concurso publico
(GIRGLIOLI, 2009, p. 126; SOUZA FILHO, 2011, p. 64).

Enquanto no desenho organizacional anterior havia certa indistincao entre proprie-
dade privada do gestor e a dos meios empregados por este para o exercicio do poder,
no Estado moderno ha um esforco para a profissionalizagdo da burocracia, que passa a
ser remunerada pelos seus servicos, sem a possibilidade de auferir vantagem econémica
diversa daquela representada pelo soldo que lhe é pago como contrapartida pelo desem-
penho da tarefa que lhe é atribuida por lei (POGGI, 2013, p. 16 et seq.).

A forma prevista para a tomada de decisao segundo o modelo burocratico represen-
tava um avanco para a gestdo da coisa publica equiparado ao que foi a introducao das
maquinas no processo de producao de mercadorias, sobretudo no que diz respeito ao
aperfeicoamento de sua precisao, rapidez (Schnelligkeit), clareza (Eindeutigkeit), aptidao
para registro de suas atividades via documentos (Aktenkundigkeit), continuidade com

> Max Weber lembra, nesse sentido, o papel do governo do Egito antigo na regulacdo técnico-econémica do uso da agua, uma
questao fundamental para a sociedade da época, e que foi uma das molas propulsoras para o movimento de burocratizacao
experimentado naquela organizacgao politica (WEBER, 2009, p. 23).

4 1sso na medida em que a profissionalizacao do exército permitiu ao rei reduzir sua dependéncia com relagéo aos nobres para
a composicao de suas forcas armadas (LASSALE, 1999, p. 45 et seq.).

5 Segundo Girglioli, “o termo burocracia foi utilizado pela primeira vez, na metade do século XVIII, por um economista fisiocra-
tico, Vincent de Gournay, para designar o poder do corpo de funcionarios e empregados da administracao estatal, incumbido
de funcdes especializadas sob a monarquia absoluta e dependente do soberano” (2009, p. 124).

¢ Sobre o papel da organizagao burocratica, com base na lei parlamentar, para o surgimento do Estado Moderno, ver Poggi
(2013, p.12 et seq.).
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regularidade (Stetigkeit), discricao, uniformidade (Einheitlichkeit), forte subordinacao
(Unterordnung), e economia de custos pessoais/materiais (NOGUEIRA, 2015, p. 107;
POGGI, 2013, p. 19-20; WEBER, 2009, p. 25 et seq.).

Nessa linha, e provavelmente sob a inspiracao dos tempos modernos representados
pela revolucao industrial, ndo s6 o modelo de atuacao administrativa defendido passava
a ser fortemente vinculado pela lei parlamentar (WEBER, 2009 p. 29 et seq.), como a
imagem que se tinha do funcionamento da burocracia era a de uma engrenagem, em
que nao havia qualquer espaco de liberdade para a vontade individual dos servidores na
determinacao do seu agir (WEBER, 2009 p. 34-35).

3. Do principio da legalidade no Estado burocratico — do ideal a realidade

Como se fosse possivel que tudo a ser feito pelo 6rgao executivo estatal ja estivesse
integralmente prescrito de antemao pelo legislador, floresceram mitos inspirados em ideias
elegantes cunhadas no século XVIIl, mas cuja aplicacao ao dia a dia das reparticdes pUblicas
€ nitidamente insuficiente para conduzir a uma atuacao adequada por parte de seus agentes.

Sentencas de forte apelo retérico como “nao ha espaco para vontade no exercicio
da funcdo administrativa”” ou entdao “administrar é aplicar a lei de oficio”® passaram a
frequentar os manuais de Direito Administrativo e ainda hoje sao repetidas de forma mais
ou menos intensa por importante doutrina,® sem uma maior preocupacao com sua aderéncia
ao mundo fenoménico, com sua aptidao para explicar as tarefas que de fato sao desem-
penhadas diuturnamente pelos agentes estatais.

Como se gerir a coisa publica se resumisse a uma atividade de subsuncao pelo servidor
das mais variadas contingéncias faticas a respostas ja dadas de antemao pelo legislador,
foi se desenvolvendo uma cultura de imobilismo burocratico, em que a auséncia de
previsao expressa em lei de uma dada hipétese e/ou da respectiva consequéncia juridica
significa um débice a acdo da Administracdo, ainda que de tal inércia redundem previsiveis
efeitos deletérios ao bem comum.

A outra face do legalismo (MEDAUAR, 2017, p. 169; NIETO, 2015, p. 69 et seq.), por
sua vez, é justamente o agir despropositado por parte do servidor, que nao traz qualquer
utilidade para a comunidade e/ou que implica a criacao de sacrificios arbitrarios a esfera
de liberdade dos particulares, simplesmente pelo fato de “a lei assim o determinar”, como
se sua missao se restringisse a cumprir cegamente atos gerais e abstratos emanados do

~

“Na Administracéo Plblica, nao ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracao particular é licito fazer tudo
o que a lei ndo proibe, na Administracdo Plblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa
‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim’” (MEIRELLES, 1990, p. 78).

Para lembrarmos a célebre formulacdo de M. Seabra Fagundes, em seu O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judicidrio, primeira edicao de 1941 (2006, p. 3).

Sintomatico a respeito, a nosso ver, é a existéncia de autores que continuam a defender a tipicidade como atributo do ato
administrativo (v.g., MARTINS JUNIOR, 2014, p. 293). Para nossa critica sobre tal visao idealizada da funcao publica, ver
consideragdes que fizemos recentemente em reflexao acerca da contratacao do uso do patriménio estatal (2017, p. 11-13).
0«]...] a relacao existente entre um individuo e a lei é meramente uma relacdo de nao contradicéo, enquanto que a relacao
entre a Administracao e a lei, é ndo apenas uma relacao de nao contradicdao, mas ¢ também uma relagdo de subsuncao”
(MELLO, 2008, p. 13). Em outra passagem, Celso Antonio Bandeira de Mello ainda afirma: “a atividade administrativa, missao
a ser tipicamente desenvolvida pelo Poder Executivo, devera corresponder a concrecao final da vontade popular expressa na
lei. Fora da lei, portanto, ndo ha espaco para a atuacao regular da Administracao” (MELLO, 2008, p. 50).

@

©
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Legislativo, de modo indiferente para com sua repercussao negativa na vida das pessoas
e/ou para com o adequado exercicio da funcdo publica.

Note-se que essa visao de predeterminacao absoluta do agir administrativo pela
lei parlamentar, ndo bastasse ser irrealizavel pela natureza das coisas (CASSESE, 1998,
p. 429 et seq.; GUERRA, 2015, p. 47 et seq.), acaba por ter como um dos seus efeitos
mais perversos justamente a irresponsabilizacdo do agente estatal, que, sob o pretexto
de singelamente obedecer a vontade do legislador, escamoteia o que esta realmente por
tras das escolhas que lhe cabe fazer na gestao da coisa pUblica.

4. Burocracia e eficiéncia — (in)compatibilidade?

Podemos denominar de burocratizacéo o iter de formalizacao e de despersonificacdo
da acao estatal (POGGlI, 2013, p. 57 et seq.), fendmeno que tem sua razao de ser na busca
em conferir-lhe maior racionalidade e, imagina-se, eficiéncia (MATHIOT, 1980, p. 228)."

Apesar do nobre proposito da organizacdo do servico publico segundo um padrédo
de conduta fundado na lei (MATHIOT, 1980, p. 229)," a pratica revela que tal plano por
vezes gera efeitos diametralmente opostos aos perseguidos quando da sua confeccao.

Por qué?
No nosso entendimento, uma pista para desvendar o enigma esta justamente na ma

compreensao do papel do direito escrito (do qual a lei faz parte) na disciplina do atuar
dos burocratas.

A procedimentalizacdo do agir administrativo,' quando inspirada na falsa ideia de
que a lei pode tudo prever, em vez de redundar em uma atuacao governamental mais
adequada para a satisfacao de pautas de interesse coletivo, acaba por conduzir a uma
visGo miope do iter decisorio a cargo do gestor (MATHIOT, 1980, p. 232)," que, em vez
de olhar para frutos a serem gerados na realidade com sua atuacdo, mantém sua atencéo
apenas no proprio procedimento.

1 “A existéncia de uma burocracia, com sua forca e seus métodos, importa ao Estado, para comecar, na medida em que, em
sendo organizacao, ela tende a eficacia. Ela importa a democracia, porque suas bases sdo justamente aquelas que toda
democracia deve se esforcar para estabelecer” (MATHIOT, 1980, p. 228, tradugao nossa).

2 André Mathiot afirma que a administragdo burocratica € o reino da lei (« le régne de la loi »), das formas e procedimentos, e
no qual ha uma preocupagao com a observancia dos precedentes, cujo respeito revela imparcialidade no exercicio da fungao
publica (MATHIOT, 1980, p. 229). Curiosa a referéncia feita pelo autor francés a questao do cuidado da burocracia do seu
pais com a coeréncia de sua atuacao levando em conta o que ja fora previamente decidido nas respectivas reparticdes em
aplicacdo da lei. Ainda que o doutrinador alerte para os riscos de uma simples repeticao irrefletida de precedentes para o bom
desempenho das atribuicoes estatais —sua sacralizagdo mesmo em situacdes nas quais sua inadequacao é flagrante (MATHIOT,
1980, p. 232), isso nos faz lembrar o quanto o estudo dos precedentes administrativos ainda merece uma maior atencao
entre nos, em especial considerando os diversos casos que diariamente chegam aos Tribunais, tendo por fundamento a busca
de um tratamento isondmico entre cidadaos que estao em situagdes analogas. Sobre o tema, ver nossa tese de Doutorado
denominada Governanga Publica na Administracdo Contempordnea que, enquanto escrevemos este artigo, aguarda defesa
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (2017, p. 99 et seq.).

3 0u seja, sua submissdo a etapas previstas abstratamente com o propésito de afasta-la de preferéncias e proveito pessoais
de quem exerce funcao publica.

4 André Mathiot aponta quatro principais patologias que podem ser observados na burocracia. Além da miopia, que seria o agir
do gestor voltado s6 ao universo limitado da Administracao, com dificuldades para lidar com o imprevisto, ainda poderiam
ser constadas manias (ex. formalismo absurdo, criacédo de procedimentos sem sentido), paranoia (desprezo as criticas), e
insensibilidade (para com anseios sociais) (MATHIOT, 1980, p. 232-233).
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O caminho da escolha, assim, de meio para boas decisées passa a ser encarado como
fim em si mesmo," e as opcdes feitas, ilusoriamente, por meio de um processo mecanico
de subsuncao da realidade a normas gerais e abstratas, pretendem ser imunes a criticas,
ja que nao passariam de concretizacdo de prescricdes do legislador.

Ocorre que na lei parlamentar o gestor normalmente encontrara apenas uma parte
(muitas vezes pequena) dos elementos que devera concatenar para a construcdo da norma
aplicavel ao seu decidir (PERELMAN, 2000, p. 622 et seq.).'

Ao extrair um sentido de dever ou de poder ser do direito escrito (que também
envolve a Constituicao e os regulamentos), o agente deveria antes de tudo ser cuidado-
so com a repercussao de suas escolhas na realidade, fiel ao ensinamento antigo, mas
frequentemente negligenciado por parte de nossa doutrina, segundo o qual o Direito
deve servir a realidade (e ndo a realidade ao Direito, o que, a prevalecer, equivaleria a
entender as normas como o fim Gltimo da acdo humana)."

A missao do servidor, vale lembrar, ndo € (s6) a de cumprir a lei de oficio, mas sim a
de buscar a concretizacao de pautas publicas, ora reproduzindo comandos ja constantes
dos atos parlamentares, ora nao os contrariando no desempenho de suas tarefas.

Assim como a tarefa primeira do comerciante nao é a de cumprir o Codigo Comercial,
a dos pais nao € a de cumprir o Estatuto das Criancas e Adolescentes e a do motorista nao
€ a de cumprir o Cadigo de Transito, cabe ao agente estatal, conforme a competéncia
material que lhe é conferida pelo ordenamento, empreender esforcos para a realizacdo de
atividades caras ao bem estar da comunidade, nao violando os termos do direito escrito
aplicavel a sua seara de atuacao.®

Como o servidor encontrara na lei parlamentar apenas um quadro geral abstrato que
servira de limite e fonte de inspiracao para decisoes legitimas, este, na aspiracao por um
agir eficiente, devera sempre buscar nas outras nascentes do Direito os elementos que
lhe permitam, no caso concreto sujeito a sua apreciacao, excepcionar a aplicacao da
literalidade de um texto normativo quando sua incidéncia for deletéria ao desempenho de

>Sobre a instrumentalidade do processo administrativo, ou seja, entendendo-o como espaco adequado para sopesamento dos
diversos interesses subjacentes a um processo de tomada de decisdo estatal, pressuposto ndo so para a tutela de direitos
individuais e coletivos, como para um agir publico eficiente, ver Medauar (2008, p. 65 et seq.) e Schirato (2010).

6 Note-se que mesmo doutrinadores que adotam como ponto de partida para suas reflexdes o que poderiamos chamar de uma
perspectiva um tanto romantica da relacéo entre lei e ato administrativo ndo recusam, de longa data, que a suposta “estrita
vinculacdo” do gestor a vontade do Parlamento, na pratica, quase nao existe, seja pelos textos normativos serem impreg-
nados de conceitos juridicos indeterminados, seja pela atribuicao expressa de discricionariedade para o executor de seus
comandos, fendmeno que admitem ser condicao para o bom desempenho de suas atribuicdes nas mais diversas situagoes.
Destacamos, a respeito, passagem dos ensinamentos de Afonso Rodrigues Queird (1969, p. 2): “A Administracao é a longa
manus do legislador — é, em suma, a lei em ato; simplesmente, o legislador, para nao prejudicar, pela ma qualidade ou pela
inadequacao relativa dos atos da Administracao, a mais perfeita realizacéo do interesse plblico, raramente vai ao ponto de
predeterminar a atividade administrativa, em termos de ela nao ser, afinal de contas, mais do que uma versao em concreto
da vontade legislativa, que € abstrata e formulada, portanto, para tipos de casos. O mais das vezes, o legislador concede a
Administracao o poder de escolher, dentro de uma série mais ou menos ampla de comportamentos em principio igualmente
licitos, aquele que deve ser utilizado para a prossecucao do fim que ele deseja ver realizado” (1969, p. 2).

7Em passagem de lucidez impar, a qual ja fizemos referéncia em mais de uma oportunidade em nossos estudos, Miguel Reale,
ao discorrer sobre a tensao entre textos escritos da lei parlamentar e os padrées de conduta vividos pela populacao, pontua:
“ha um trabalho, por assim dizer, de desgaste ou de erosdo das normas juridicas, por forca do processo vital dos usos e cos-
tumes. O habito de viver vai aos poucos influindo nas normas juridicas, mudando-lhes o sentido, transformando-as até mesmo
nos seus pontos essenciais, ajustando-as as necessidades fundamentais da existéncia coletiva” (2002, p. 583). Em sentido
proximo, confira-se Carlos Maximiliano (2011, p. 137 et seq).

'8 Passagem inspirada na critica formulada por Agustin Gordillo acerca da visao da legalidade nutrida em muitas reparticoes
publicas de paises Latino Americanos (1981, p. 107).
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suas atribuices ou entao construir solucdes criativas para desafios imprevistos, desde que
de modo devidamente motivado,' nao violando as diretrizes maiores que disciplinam o
exercicio da funcao publica em nosso pais.

Em outras palavras, ao extrair do direito escrito uma conclusao do que pode ou do que
deve ser feito em uma dada circunstancia, o gestor, tal qual o magistrado, deve avaliar o que
lhe diz nao s a lei formal, interpretada segundo a Constituicdo, como também os costumes,
os principios gerais do Direito, a doutrina, a jurisprudéncia e seus proprios precedentes.

O compromisso do servidor deve ser antes de tudo com o destinatario da acao estatal,
com o cidadao, com a tutela de seus direitos e a cobranca dos respectivos deveres, e nao com
0 cumprimento cego e supostamente neutro de textos legais, como se estes fossem expres-
sao de uma vontade divina infalivel, cujos comandos devessem se impor as pessoas sem
qualquer filtro acerca de sua utilidade para o bem comum, de sua proporcionalidade para
com os sacrificios que exigem vis-a-vis os beneficios que produzem para a vida em coletivo.

5. Casuistica

Para ilustramos nossa hipétese, destacamos trés impasses-tipo que podem ser
observados no dia a dia do exercicio da funcao publica nas diversas esferas de governo
existentes em territorio nacional e que, a nosso ver, poderiam ser evitados caso os agentes
responsaveis pelas decisdes respectivas se pautassem por uma interpretacao teleologica
e proporcional dos comandos normativos que disciplinam suas atividades.

5.1. Das palavras sagradas do edital

0 edital de um concurso ou de uma licitacdo equivale a lei do respectivo certame,?
e, assim como se passa com a lei parlamentar, nao raramente tem seus termos aplicados
de forma draconiana pelas autoridades publicas,* sem qualquer consideracao para com
seus efeitos deletérios na esfera juridica dos privados ou mesmo para com seus efeitos
Uteis para a propria Administracao.

Nesse capitulo da historia da nossa burocracia observa-se de tudo, menos bom senso?
e preocupacao com a eficiéncia no exercicio da funcao administrativa.

' Para maior desenvolvimento sobre nossa visao acerca do dnus de motivacéo das decisdes administrativas como desdobramento
do imperativo de prestacao de contas a cargo das autoridades pUblicas, ver nossa tese Governancga Publica na Administragdo
Contempordnea, Faculdade de Direito da USP, 2017 (p. 124 et seq.).

2Segundo a dicgao do art. 4° da Lei 8.666/1993: “Art. 4° Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos orgaos ou
entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observdncia do pertinente procedimento estabelecido
nesta lei, podendo qualquer cidadao acompanhar o seu desenvolvimento, desde que nao interfira de modo a perturbar ou
impedir a realizacao dos trabalhos. Paragrafo tnico. O procedimento licitatorio previsto nesta lei caracteriza ato administra-
tivo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administracao Publica” (grifo nosso).

2'E, em especial quanto a este aspecto, certamente a redacao prevista no caput do art. 41 da Lei n° 8.666/1993 vai ao encontro de
um suposto automatismo no exercicio da fun¢ao publica, segundo o ideal de que a singela observancia do texto do edital basta para
satisfacdo do interesse publico nas mais variadas hipoteses em que este sirva de instrumento para organizacao de um procedimento
isondmico dirigido a selecao de propostas mais vantajosas para a Administracao. Confira-se a redacao de tal dispositivo: “Art. 41.
A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condicoes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada” (ibidem).

22 Algumas vezes a falta de razoabilidade na interpretacao dos textos editalicios é de tal ordem que se questiona mesmo se
ha boa-fé da autoridade no desempenho de tal tarefa. E a boa-fé, vale lembrar, apesar de nao constar textualmente do
art. 37 caput da Constituicao de 1988, é um postulado que, como principio geral do Direito, tem plena incidéncia na missao
de aplicacao de textos normativos por parte de nossos servidores (DROMI, 1973, p. 475).
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Se em um edital € previsto como requisito para assuncao de cargo publico a apresen-
tacao de certiddo de colacdo de grau em curso superior, caso um documento com tais
dizeres sacramentais nao tenha sido expedido por uma dada instituicao de ensino, ainda
que por fato alheio a vontade do estudante, muitas vezes nao se aceita que este demonstre
a satisfacao do requisito em tela de outro modo.?

Na mesma linha, se um edital de licitacdo prevé que as empresas interessadas em
contratar com o Estado devem entregar suas propostas em duas vias, a auséncia de uma
delas pode “normalmente” levar a sua desclassificacdo, nada obstante o teor de sua oferta
ser significativamente mais vantajoso para a Administracao do que o das suas concorrentes.?*

A previsao em edital de critérios técnicos desnecessarios para aferir se a empresa
candidata a contratar com o Estado esta em condicdes de bem realizar o objeto da futura
avenca a ser firmada entre Poder Publico e particular é fendmeno que também ja foi alvo
de judicializacdo, com afastamento de exigéncias que nao revelam qualquer utilidade
para o procedimento de escolha a cargo do gestor.

A respeito, confira-se o seguinte julgado do C. Superior do Tribunal de Justica,
datado de 2004:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO. CARTA CONVITE. EXIGENCIA EDITALICIA COM FORMALISMO
EXCESSIVO.  DESCLASSIFICACAO. AUSENCIA DE  PLAUSIBILIDADE.
1. Recurso especial oposto contra acérddo que concedeu seguranca
postulada pela empresa recorrida por ter a recorrente desclassificado-a
em procedimento de licitacdo carta convite, ao entendimento de que a
CEF teria feito, em seu edital licitatorio, exigéncia com um formalismo
excessivo, consubstanciado que a licitante apresentasse, junto com sua
proposta, catdlogos técnicos ou prospectos do sistema de ar-condicionado,
que foi objeto do certame. 2. A fim de resguardar o interesse publico,

2 A titulo de exemplo, confira-se a situacao tratada na Apelagao n° 1002087-60.2016.8.26.0127, de relatoria do Desembargador
Ponte Neto, componente da 8 Camara de Direito PUblico do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Eis o texto
da respectiva ementa: “APELACAO CIVEL MANDADO DE SEGURANCA — CONCURSO PUBLICO — Posse em cargo publico sem
a apresentacao de diploma Professora de Educacao Basica — Candidata regularmente aprovada no certame — Auséncia
de documentacao apta a comprovacao de licenciatura em curso superior — Apresentacao de Certificado de Concluséo de
Curso emitido pela Instituicao de Ensino, que supre os requisitos de escolaridade exigidos no edital - Medida adotada
pela Administracdo que se mostra excessiva — Precedentes do C. STJ e desta C. Camara de Direito Publico — Ratificacao
dos fundamentos da r. sentenca, cujos elementos de conviccao nao foram infirmados (art. 252 do RITJSP/2009) Sentenca
mantida Reexame necessario e recurso de apelagdo nao provido” (TJSP — 82 Camara de Direito PUblico — Des. Rel. Ponte
Neto — Apelacédo n° 1002087-60.2016.8.26.0127 — vu — data do julgamento 19/10/16). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.
jus.br/>. Acesso em: 17 abr. 2017.

24 “REEXAME NECESSARIO — MANDADO DE SEGURANCA — LICITACAO — MODALIDADE: TOMADA DE PRECO — Desclassificacdo da
impetrante por ofensa a item do Edital, que exigia a apresentacao da proposta em 2 (duas) vias, sendo que foi ofertada apenas
em 1 (uma) via, desconsiderando o fato de que, foi a concorrente que ofertou preco global mais vantajoso — “O principio da
vinculagdo ao edital seja “absoluto” a ponto de obstar a Administragdo ou ao proprio Judiciario interpreta-lo, inclusive a luz do
principio da razoabilidade, parar melhor aferir seu sentido e compreendé-lo, impedindo que o rigor excessivo venha a afastar
da licitacao possiveis proponentes e prejudicar uma das suas finalidades, mas tomando-se cuidado para ndo haver quebra de
principios legais ou constitucionais, como o da legalidade estrita. O importante é que o formalismo nao desclassifique pro-
postas “eivadas de simples omissdes ou defeitos irrelevantes” (STJ, 12 Sec., MS 5.418).” — Excesso de formalismo afastado,
para que a impetrante apenas participe do certame licitatdrio, na medida em que impossivel declara-la vencedora — AJUSTE
DA PARTE DISPOSITIVA DA R. SENTENCA , NESSE SENTIDO, COM A PARCIAL CONCESSAO DA SEGURANCA — REEXAME NECESSARIO
PARCIALMENTE PROVIDO” (TJSP — 82 Camara de Direito PUblico — Apelacdo n° 0002881-24.2014.8.26.0142 — Des. Rel. Antonio
Celso Faria — vu — Comarca: Colina — Data do julgamento: 18/11/2015). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso
em: 17 abr. 2017.
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é assegurado a Administracdo instituir, em procedimentos licitatorios,
exigéncias referentes a capacidade técnica e econémica dos licitantes.
No entanto, é ilegal a desclassificacdo, na modalidade carta convite, da
proposta mais vantajosa ao argumento de que nesta ndo foram anexados
0s manuais dos produtos cotados, cuja especificacdo foi realizada pela
recorrida. 3. Recurso ndo provido (STJ — T1 — Min. Rel. José Delgado —
Resp. — n® 657.906/CE — vu — data do julgamento 04/11/2004) (g.n.).

5.2. Do texto legal aquém do util

Prevé a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), em seu art. 13, a
obrigacdo de o agente publico prestar anualmente junto a reparticao plblica a qual esta
vinculado sua declaracao de bens.

Eis a redacao do dispositivo:

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados
a apresentacdo de declaracGo dos bens e valores que compdem
o0 seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no servico de
pessoal competente.

§ 1° Adeclaracdo compreenderd imdveis, méveis, semoventes, dinheiro,
titulos, acées, e qualquer outra espécie de bens e valores patrimoniais,
localizado no Pais ou no exterior, e, quando for o caso, abrangerd os
bens e valores patrimoniais do conjuge ou companheiro, dos filhos e de
outras pessoas que vivam sob a dependéncia econémica do declarante,
excluidos apenas os objetos e utensilios de uso doméstico.

§ 2° A declaracdo de bens serd anualmente atualizada e na data em
que o agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego
ou funcdo.

§ 39 Serd punido com a pena de demissdo, a bem do servico publico,
sem prejuizo de outras sancdes cabiveis, o agente publico que se
recusar a prestar declaracdo dos bens, dentro do prazo determinado,
ou que a prestar falsa. (grifo nosso)®

Considerando que o texto legal em questdo nao prevé expressamente que havera
algum controle sobre as informacodes apresentadas pelo agente publico por parte do
responsavel pela recepcédo de tais dados, como uma verificacao, ainda que perfuncto-
ria, sobre registros atipicos de sua evolucao patrimonial, no mais das vezes o comando
normativo sob exame resta sem qualquer utilidade pratica.?

2 Disponivel em: <https://bit.ly/1EJAozd>. Acesso em: 17 abr. 17.

26 Sobre o ponto, confira-se passagem de matéria publicada no jornal Estado de Sao Paulo em 22/04/2014, apds o registro de
ter faltado a Lei n° 8.429/1992 estabelecer qual 6rgao publico deveria controlar as informagdes sobre a evolucao patrimonial
dos servidores: “E sabido, no entanto, que a maioria dos servidores nao fornece nem disponibiliza as informacoes relativas
a bens e valores que compdem o seu patrimonio, tampouco as atualiza anualmente, em que pese a obrigatoriedade estabe-
lecida em lei. As areas de pessoal dos 6rgaos e entidades em que esses servidores atuam nao tém, em sua grande maioria,
controle da entrega dessas informacdes (ha casos em que os envelopes lacrados que deveriam conter as informacoes de bens
e valores séo entregues vazios). Quando o servidor faculta o acesso a sua DIRPF, a CGU n&o recebe as informagées fiscais, em
funcao de problemas operacionais da Receita Federal. Assim, diversas alternativas tém sido consideradas com a finalidade
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Isso porque, como é sabido, caso haja fundada suspeita de que um dado servidor
tenha cometido crime ou ato de improbidade administrativa, judicialmente seu sigilo
fiscal pode ser quebrado, o que redundara na obtencao pela autoridade judicial das
informacoes referidas no art. 13 da Lei n°® 8.429/1992.

Logo, se houvesse qualquer inovacao alvissareira quanto ao tema advinda da legis-
lacao sob exame, esta seria justamente a de propiciar um controle administrativo do
enriqguecimento sem causa de funcionarios publicos.

Nada obstante, como a lei nao fora textual quanto a existéncia de tal competéncia,
o que normalmente se observa é o ritual, repetido anualmente, de recepcao de milhares
de declaracoes de imposto de renda pelos setores de Recursos Humanos encarregados
da dita atribuicdo, sem qualquer conferéncia destas informacdes no ambito do proprio
Poder Executivo, como se os referidos 6rgaos fossem meros bancos de dados (que ja estao
devidamente armazenados junto a Receita Federal).?”

5.3. Da reducéo teleoldgica — uma questao?

Um terceiro impasse-tipo de como a leitura que os gestores fazem do principio da
legalidade impacta negativamente na performance de suas atribuicées €, a nosso ver,
o fato de estes nao fazerem a adequada nao aplicacdao de um determinado comando
normativo sempre que em uma dada situacdo ndo estiver presente o motivo que € a
razao de ser da aprovacao de um ato geral e abstrato seja pelo Parlamento ou seja pelo
proprio Poder Executivo.

Em hermenéutica a técnica € conhecida como “reducao teleologica” ou entao reflete
a célebre férmula de incompatibilidade entre a incidéncia em concreto da redacao “fria”
da lei e o seu espirito (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 295-296; MAXIMILIANO, 2011, p. 161-165;
PERELMAN, 2000, p. 657 et seq.), o que deveria, em condicoes normais de temperatura e
pressdo, conduzir a inaplicabilidade do texto, ja que este tem por propdsito alcancar certo
resultado na realidade (e nao o seu oposto).

0 servidor autdomato, contudo, nao faz a referida distincdo e, como a longa manus
do Legislador, cumpre servilmente o que lhe diz a lei (como se esta de fato tivesse vida
prépria e nao fosse apenas uma das fontes do Direito, cujo significado cogente ou autori-
zativo na realidade devesse ser dito pelo seu intérprete — uma pessoa de carne, 0sso e
discernimento, espera-se).

Nesse contexto é que enquadramos, por exemplo, aplicacdes que entendemos irrazoa-
veis do principio de gratuidade previsto para certos servicos publicos, o que, em sendo
aplicado a ferro e fogo, acaba por destinar a cidadaos de estratos sociais mais abastados

de assegurar a administracao publica que o servidor entregue sua declaracéo de bens e valores patrimoniais” (COUTINHO,
2014. Disponivel em: http://bit.ly/2H47r6E. Acesso em: 18 abr. 2017).

2”No ambito do Municipio de Sao Paulo, por exemplo, a primeira vez que se teve noticia sobre a verificacdo sistematica das
informacdes constantes das declaracdes de imposto de renda entregues por seus servidores para fins de deteccao e combate
a corrupcao deu-se em 2013, com a criacdo da Controladoria Geral do Municipio — CGM pela Lei Municipal n® 15.764/2013
(art. 118 et seq.). No ambito de tal 6rgao, passou a incumbir a Corregedoria expressamente “acompanhar a evolucao
patrimonial dos agentes pUblicos do Poder Executivo Municipal, com exame sistematico das declaracdes de bens e renda, e
observar a existéncia de sinais exteriores de riqueza, identificando eventuais incompatibilidades com a renda declarada, por
meio, inclusive, de acesso aos bancos de dados municipais e de outros entes, além de requisicao de todas as informacoes e
documentos que entender necessario, instaurando, se for o caso, procedimento para a apuragao de eventual enriquecimento
ilicito” (inciso Ill do art. 135 da LM n°® 15.764/2013. Disponivel em: http://bit.ly/2VmC5fg. Acesso em: 18 abr. 2017).
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recursos escassos que deveriam ser prioritariamente destinados a pessoas em situacao de
vulnerabilidade econémica.?

Na mesma linha ilustram disparates que frequentam os Tribunais em acdes que
questionam o inusitado (como cobranca de IPVA sobre veiculo atestado pelo 6rgao de
transito como ferro velho)? ou entao o impossivel (necessidade de retirada de veiculo
apreendido em razao de falta de inspecao técnica justamente para viabilizar tal exame).*

2 Em estudo anterior ja nos manifestamos contrariamente ao acesso ilimitado ao Servico Unico de Satde (SUS) quando os respectivos
usuarios tenham plano satide ou entdo tenham condicdes de custear por meios proprios terapias nao padronizadas no ambito de tal
sistema (CUNHA FILHO, 2015, p. 16-18). No que se refere a rede pUblica de ensino, a questdo é um pouco mais complexa, a vista
da previsao em nivel constitucional do principio da gratuidade em estabelecimentos oficiais (art. 206, IV da CR). Nada obstante,
seja via reforma constitucional, seja via aplicacéo teleolégica do quadro normativo vigente, entendemos que ainda ha muito a
ser feito rumo a desenhos institucionais que favorecam a garantia de um servico educacional pUblico de qualidade em nosso pais,
que seja gratuito para quem esteja em situacao de vulnerabilidade econémica e, se o caso, parcialmente custeado por quem
detenha condigdes financeiras para tanto. De qualquer modo vale o registro de que a questao é polémica entre nds, mesmo para
cobranga por cursos de pos-graduacao promovidos em estabelecimentos publicos. A respeito, confira-se: “Curso de pos-graduacao
lato sensu em estabelecimento oficial (USP). Cobranca de mensalidades pela demandante, fundacao de direito privado. Ofensa ao
principio da gratuidade do ensino publico. Art. 206, IV, da CF. Descabimento. Cobranca que revela maneira transversa de imputar
a demandada custeio do que é gratuito. Precedente deste ETJSP. Preclusao reconhecida com relagdo a documentos juntados com
a apelacdo. Sentenca mantida nos termos do art. 252 do RITJSP. Apelacéo desprovida” (TJSP — 26* Camara de Direito Privado
— Des. Rel. Paulo Camargo Magano — Apelacao n° 1009937-80.2014.8.26.0566 — data do julgamento 03/12/2015). Em sentido
contrario: “Agravo de Instrumento — Mandado de seguranca — Liminar — Curso de pds-graduacéo lato sensu — USP — Cobranca de
matricula e mensalidade — Requisitos legais para a concessao da liminar verificados — Principio da gratuidade do ensino pUblico
em estabelecimentos oficiais — Decisao mantida — Recurso desprovido” (TJSP — 4* Camara de Direito Publico — Desa. Rela. Ana
Liarte — Agravo de Instrumento n° 2081010-76.2016.8.28.0000 — data do julgamento 12/09/2016). Reflexao interessante sobre
os questionamentos verificados no sistema juridico francés quanto a instituicao de politica tarifaria na prestigiada Sciences-Po
de Paris, levando em conta a renda familiar dos respectivos estudantes, pode ser vista em Martine Long, (2004, em especial na
p. 690 et seq.). A respeito, Long ainda nos da noticia de que na Franca ha fundamento legal expresso para a tarifacéo de servicos
pUblicos facultativos (art. 147 da Lei de Orientacao de Luta contra as Exclusdes), desde que tal cobranca nao supere o custo da
prestacédo e nao impeca o acesso de usuarios sob o pretexto de estes terem acesso as utilidades em tela no mercado de consumo
(2004, p. 693). No que se refere ao acesso ao nosso Poder Judiciario, a conclusao nao pode ser diferente. Ao se garantir a alguns
litigantes gratuidade mediante apresentacao de mera declaracdo de pobreza, sem se exigir em concreto demonstracao de impos-
sibilidade de recolhimento das custas pertinentes, acaba-se por se conferir a certos individuos, que muitas vezes tém condicoes
econdmicas muito superiores a média do cidadao brasileiro, o privilégio de ter acesso a um servico caro, especifico e divisivel,
cuja fonte de custeio, se ndo recair sobre seus usuarios, estara nos impostos recolhidos de toda a populagéo.

2 “Apelacao — Acao Anulatdria de Débito Fiscal — IPVA — Pretensao de nao pagamento de débito de IPVA — Veiculo objeto de sinis-
tro — Perda total — Descaracterizagcdo como ‘veiculo automotor’ — Definigcdo prevista no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei Estadual
n° 13.296 — Sucata ou salvado — Afastamento do fato gerador para fins de incidéncia do imposto — Irrelevancia quanto ao fato de
nao ter o autor observado o procedimento estabelecido pela Fazenda — Verba honoraria arbitrada em RS 1.000,00 — Cabimento —
Observancia aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, bem como aos critérios do art. 85 do CPC (vigente) — Precedentes
do E. STJ, deste Egrégio Tribunal de Justica e desta E. 112 Camara de Direito Publico — Sentenca de procedéncia mantida — Recurso
improvido” (TJSP — 112 Camara de Direito Publico — Des. Rel. Marcelo Theoddsio — Apelacao n° 0007220-51.2014.8.26.0457 — vu
— data do julgamento 14/03/2017). Nesse precedente, curioso notar que o relator do acordao registra que, apesar de ser incontro-
verso que o veiculo em questao teve perda total em razdo de acidente, a Fazenda insiste na legitimidade da cobranca do imposto
impugnada pelo contribuinte, ja que este supostamente nao teria feito uma comunicagao formal a respeito do Detran nos termos
do que prevé a Resolucdo do CONTRAN n° 11/98 (art. 1o, I, Ill, IV e §20) e do Codigo de Transito Brasileiro (art. 126 e art. 240)
(p. 4 do acdrdao, disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 21 abr. 17). Ou seja, apesar de haver prova cabal de que
o bem nao mais existe, dado as vezes atestado pelo proprio Detran (como ja tivemos a oportunidade de testemunhar em mais de
uma oportunidade no exericio da jurisdicdo junto as Varas da Fazenda da Capital de Sao Paulo), a Administracdo entende como
regular exacao que tem por fundamento a sua propriedade até que o cidadao faca tal provocacao formal (e em algumas hipoteses
apesar desta).

30 “INSPECAO VEICULAR. Sao Paulo. Lei Municipal n° 11.733/95 e 14.717/08. Veiculo apreendido em outro Estado. Dispensa
excepcional da inspecao e liberacao do licenciamento. — A decisao agravada nao afastou a legalidade da inspecao veicular;
permitiu, tdo somente, o licenciamento do veiculo do impetrante ante a inusitada situacao: a Policia Rodoviaria Federal so
libera o veiculo, apreendido em Tocantins, mediante a regularizacéo do licenciamento; e o licenciamento so6 é regularizado
mediante a aprovacéo do veiculo na inspecao veicular realizada em Sao Paulo, que nao pode ser realizada pela apreensao do
veiculo. Situacdo excepcional que justifica a solucéo excepcional. Inviabilidade de cancelamento do licenciamento, depois
de concedido. — Agravo a que se nega seguimento. Aplicacao do art. 557 do CPC. Agravo interno desprovido” (TJSP — Camara
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Nas hipoteses referidas, cabe ao servidor, atento a repercussao na realidade de suas
decisdes, excepcionar a incidéncia dos atos normativos que lhe incumbe aplicar quando
sua observancia cega redundar no absurdo.>'

Por outro lado, quando tal operacao nao for possivel no nivel do individual e concreto,
ao menos sem que haja prejuizo para a racionalidade organizacional de um dado servico,
deve o 6rgao estatal instar seu superior hierarquico quanto a provocacao das instancias
pertinentes para um melhor desenho institucional da atividade sob sua responsabilidade,
que se paute pelo emprego mais racional dos preciosos recursos materiais a disposicao
do Estado para a satisfacao de caréncias coletivas.

6. Conclusao

O processo historico que culminou na adocao de técnicas burocraticas de exercicio
de poder pelo Estado de Direito nao foi linear e nem é algo acabado, imune a retrocessos
(GIRGLIOLI, 2009, p. 127).

Embora cada pais apresente peculiaridades quanto ao desenho organizacional de
sua Administracao Publica, pode-se destacar alguns aspectos comuns ao movimento de
burocratizacdo que marcou o surgimento do que se convencionou chamar de Estado
Moderno em varias partes do mundo ocidental.

Ao lado de postulados positivos como profissionalizacdo do funcionalismo e gest@o
republicana do patriménio publico, é recorrente na literatura especializada criticas ao forma-
lismo excessivo da acao burocratica de tipo weberiano, o que redundaria em sua ineficiéncia.

Neste ensaio discorremos sobre um dos pontos que nos parecem cruciais para expli-
car a patologia: a inadequada compreensao do papel do direito escrito (em especial o
veiculado pela lei parlamentar) no processo de tomada de decisao do gestor.

Para reforcar a coeréncia de nossa hipdtese, tratamos de trés impasses-tipo obser-
vados no dia a dia das reparticoes publicas, os quais, imaginamos, nao existiriam (ou pelo
menos seriam bastante mitigados) caso os servidores assumissem o 6nus que lhes cabe
de interpretacéao teleolodgica, proporcional e de boa-fé dos atos normativos que devem
aplicar no desempenho de suas funcées.

Se o aprimoramento da qualidade de nossa Democracia, com a vinculacao da burocra-
cia estatal a realizacado dos direitos dos cidad&os, enfim, tornar-se uma politica publica
em territorio nacional, entendemos que esse é um desafio impossivel de se ignorar.

Afinal de contas, para se cumprir o direito escrito como um automato, sem o cuidado

de se evitar efeitos deletérios na realidade e/ou lesao despropositada a direitos e interes-
ses individuais ou coletivos, nao ha necessidade de intervencao do engenho humano.

Ou os gestores de alto ou baixo escalao se dao conta disso ou, testando a paciéncia
dos governados, arriscam-se, cedo ou tarde, a ser substituidos.

Reservada ao Meio Ambiente — Des. Rel. Torres de Carvalho — Agravo Regimental n° 0428486-81.2010.8.26.0000/50000 — Data
do julgamento: 02/06/2011). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 21 abr. 17.

3 Como o mantra da indisponibilidade do interesse publico justificar condutas ruinosas ao erario, o que se observa com a pro-
positura de a¢Ges judiciais para cobranca de valores irrisorios, ou entdo com a resisténcia de gestores a lancar mao de vias
consensuais para solucao de pendéncias com o particular, embora tal desfecho seja evidentemente mais vantajoso para as
contas estatais, sob o pretexto de auséncia de autorizacdo legal expressa a respeito. Para maior desenvolvimento do ponto,
ver na nossa tese (2017b, p. 161 et seq.).
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Se ndo por humanos a altura das graves funcdes atribuidas a organizacao politica,
quem sabe no futuro por maquinas, quica com mais discernimento do que muitos daqueles
que hoje ocupam cargos na nossa Administracao.
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