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Resumo

Se h& algo com que todos os brasileiros concordam, independentemente de crencas e partidos, € a
necessidade imediata de acdes que implementem a retomada do crescimento econémico.

Texto integral

Se ha algo com que todos os brasileiros concordam, independentemente de crencas e partidos, € a
necessidade imediata de acdes que implementem a retomada do crescimento econémico. No que
respeita a Administracdo Publica, sdo medidas de Estado — e ndo de governo — que precisam ser
adotadas, o quanto antes, sob pena de a recessdo convolar-se em depressdo. Sera necessario
muito trabalho, comprometimento ético e temperanca. Quanto as politicas publicas, o principio da
eficiéncia precisa assumir papel sobranceiro. Ocorre que muitos juristas tendem a desprezar a
eficiéncia administrativa, em favor de medidas de controle repressivo. Parte-se da ideia de que o
Poder Publico precisa ser inibido — seja por leis, seja por agdes jurisdicionais, seja pelo Ministério
Publico, seja pelas Cortes de Contas — refletindo aquilo que ja foi chamado de “Direito Administrativo
do Inimigo”. S&o poucos 0s cursos e manuais de Direito Administrativo — ou mesmo de Direito
Econdmico — que se preocupam com temas relativos a condutas proativas da Administracéo Publica.
Ou com medidas de cooperagdo amigavel entre Administracdo, pessoas privadas e 6rgaos de
controle. Ao contrario: extensos sao os capitulos referentes ao controle repressivo, a maioria dos
quais discorrendo sobre medidas inibitérias. Isso vem contaminando o Direito Administrativo
brasileiro: basta ver a reagdo negativa quanto a arbitragem nos contratos administrativos e ao
Procedimento de Manifestacdo de Interesse — PMI. De igual modo, poucos sao os trabalhos que se
preocupam com a negociagdo contratual pré-adjudicatéria, apesar de prevista expressamente nas
Leis 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagbes), 10.520/2002 (Pregao) e 12.462/2011 (RDC). Impera a
denominada indisponibilidade do interesse publico e a correspondente impossibilidade de realizar
composi¢Bes amigaveis. Isto €, a Administracdo Publica tornou-se refém de uma legalidade ortodoxa
combinada com multiplos controles externos (intensos e extensos; preventivos e repressivos). Tal
perspectiva inibe o administrador, sempre receoso de ser punido por males que ndo causou. A
academia e os tribunais se dedicam a repressdo, porém ndo se preocupam com cooperacao nem
com a eficiéncia. Claro que isso intimida o administrador e desestimula as iniciativas. Mas, como sair
desse ciclo vicioso? O que esta por detrds dele? Talvez uma boa pista esteja no conceito de
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discricionariedade administrativa. De alguns tempos para cd, a discricionariedade ficou marcada
pelo dever de sempre gerar a melhor decisdo para executar a lei no caso concreto. S6 a melhor,
nenhuma outra. Assim, a decisdo discricionaria s6 seria valida se atendesse de forma excelente ao
interesse publico cometido ao agente administrativo. A ideia por detras disso € 6tima, mas o
resultado é péssimo. Isso porque, quando se fala em medidas de valor gradativas como “a melhor”,
“a superior” ou “a excelente”, abre-se a possibilidade de se discutir a qualidade da deciséo: se foi —
ou ndo — a melhor de todas. E se parte do pressuposto de que os administradores ndo sédo seres
humanos, mas deuses em constante competicdo com outros deuses (os 6rgaos e entidades de
controle), cada qual devendo dizer qual é a (mais) excelente decisdo para o caso concreto. Ora,
caso se defenda que o exercicio da competéncia discricionaria precisa sempre resultar na melhor
decisdo, tem-se que s6 pode ser prestigiada aquela escolha superior a todas as outras disponiveis.
Se assim néo for, 0 ato administrativo deve ser anulado. Porém, devemos nos atentar para o fato de
gue essa situacdo € de dificil, sendo impossivel, concretizacdo no mundo dos fatos. Cogita-se
justamente daquela escolha que o homem médio — o administrador bem preparado, em sua
condicdo humana -, esta impossibilitado de realizar: a que agrade a todos. Isso simplesmente nao
existe. Porém, ndo haveria nada de mais quanto a isso, se porventura existisse uma sé pessoa a dar
a ultima palavra sobre o que é melhor ou excelente: o administrador publico a quem foi cometida a
competéncia discricionaria para proferir o ato. Em outras palavras, caso se respeitasse o nucleo duro
da competéncia privativa que permite a decisao discricionaria. Porém, ndo € isso que se passa no
direito brasileiro: ha varios sujeitos que se auto-atribuem a comparacdo entre as escolhas e a
definicdo da melhor delas. Contudo, se bem vistas as coisas, fato € que s6 o administrador que
enfrenta os desafios da pratica tem condicdes — objetivas e subjetivas — de definir o que € melhor (ou
pior) para as circunstancias do caso concreto. Por exemplo, se 0 agente publico competente definir
de modo fundamentado que determinada proposta na licitagdo é a mais vantajosa (a mais eficiente
para o escopo da contratacao publica), apesar de ter o preco mais alto do que o das demais, esta
parte da decisdo ndo deveria ser revisada nem pelo Ministério Publico nem pelo Poder Judiciario
nem pelo Tribunal de Contas. O mesmo se diga quanto a solugbes técnicas, altamente
especializadas, de engenharia ou de gestdo — sobretudo as proferidas por agéncias reguladoras. De
igual modo, as decisdes de Direito Ambiental, vindas de 6rgdos especialmente constituidos para
zelar do meio ambiente equilibrado. Todavia, isso nem sempre ocorre. Os 6rgdos de controle
externo tendem a se arrogar a competéncia para atribuir qualificativos a decisdo administrativa — e
inventam outra, que qualificam como “a melhor ainda” do que a proferida pela pessoa a quem a lei e
os regulamentos definiram como competente. A toda evidéncia, ndo existe solugcdo Unica para tais
excessos no controle das decisfes discricionarias. Mas ha alguns caminhos que permitem atenuar
tais usurpacdes de competéncia. Dentre eles, estd o denominado principio da deferéncia , ao
estabelecer que decisbes proferidas por autoridades detentoras de competéncia especifica —
sobretudo de ordem técnica — precisam ser respeitadas pelos demais 6rgdos e entidades estatais
(em especial o Poder Judiciario, o Ministério Publico e as Cortes de Contas). Lastreado nos
principios da separacédo dos poderes e da legalidade, o principio da deferéncia néo significa nem
tolerancia nem condescendéncia para com a ilegalidade. Mas impde o devido respeito as decisfes
discricionéarias proferidas por agentes administrativos aos quais foi atribuida essa competéncia
privativa. Os 6rgaos de controle externo podem controlar o devido processo legal e a consisténcia da
motivacdo nas decisdes discricionarias, mas ndo podem se imiscuir no nucleo duro daquela
competéncia. Precisam respeita-la e garantir aos administradores publicos a seguranca juridica de
suas decisdes. Assim, a necessaria retomada do crescimento econdmico passa também pelo

https://juristube.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/crescimento-economico-discricionariedade-e-o-principio-lais€tdrengiagina 2



prestigio ao principio da deferéncia. Caso se persista na busca incessante da decisdo excelente —
com a sucesséo de controles extraordinarios — havera imensa dificuldade em se implementar as
solugBes cabiveis para atos e contratos administrativos, tal como definidas pelos administradores a
guem a lei atribuiu a o dever de decidir. Havera incremento significativo nos custos de transacao e
imenso desestimulo aos administradores que pretendem trabalhar com perseveranca. Muito ha a ser
feito, mas a aplicacao do principio da deferéncia e o respeito a discricionariedade ja seriam grandes
passos.
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