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Resumo:

A Administracdo PuUblica estd presente em nosso cotidiano, exercendo suas missGes em
diversas areas como nos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais — visando, nos limites da lei,
proporcionar & comunidade os servigos necessarios para o desenvolvimento social. Quando a normalidade
é rompida — especialmente em face da ocorréncia de catastrofes, o gestor publico se depara com a
obrigagdo imperiosa de promover o socorro e o atendimento imediato das necessidades da coletividade.
Mesmo assim, em situagdes extremas, 0 gestor publico ndo pode se descuidar da obediéncia da norma e
dos principios que orientam a Administracdo Publica. As atividades do Administrador sdo demarcadas
por limites legais, mesmo quando ele decide com base no juizo discricionario, a inobservancia dos limites
da legalidade, da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade pode ensejar sua responsabilidade,
especialmente no que concerne a improbidade administrativa e outras san¢Ges de natureza criminal.
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Introducéo

Por causa dos efeitos potenciais sobre a saide humana, economia e meio
ambiente, o aquecimento global tem sido fonte de grande preocupacdo. O aumento no
namero de mortos, desabrigados e perdas econémicas devido ao clima severo atribuido
ao aquecimento pode ser piorado pelas densidades crescentes de populacdo em areas de
risco, em todas as partes do mundo.

No Brasil ndo € diferente. Entre tantas outras de igual expressdo, registraram-se
nos ultimos anos grandes enchentes em Cuiaba, em Santa Catarina, no Vale do Ribeira

e no agreste setentrional de Pernambuco. Apenas nessa regido, o excesso de chuva na

! José Carlos de Oliveira. Doutor em Direito e docente, na area de Direito Administrativo, no
Departamento de Direito Publico, na Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais na graduacdo e no
programa de Mestrado da UNESP- Universidade Estadual Paulista Jalio de Mesquita Filho, campus de
Franca/SP. Oliveira@franca.unesp.br - Fernando Andrade Fernandes. Doutor em Direito e docente,
na area de Direito Penal, no Departamento de Direito Publico, na Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais na graduacdo e no programa de Mestrado da UNESP- Universidade Estadual Paulista Jalio de
Mesquita Filho, campus de Franca/SP. feranfer@uol.com.br


mailto:Oliveira.unesp@gmail.com

cabeceira dos rios, afetou mais de 56 mil pessoas e 1.129 casas foram destruidas em 28
cidades de Alagoas e 52 de Pernambuco.

Catéastrofe anunciada. A chuva que atingiu o Vale do Paraiba no comeco de 2010
causou danos em cidades da regido e alagou severamente S&o Luiz do Paraitinga,
fundada em 1769 e conhecida pelas festas populares, como a tradicional Festa do
Divino e o Carnaval. Esse € um dos 29 municipios paulistas considerados estancias
turisticas pelo governo do Estado e, dentre seus atrativos, destaca-se, na area urbana,
Seu conjunto arquitetdnico - visto que tem o maior numero de casas térreas e sobrados
tombados pelo Condephaat, dentre eles, a igreja matriz S&o Luiz de Tolosa, construida
no século XIX, que desabou, junto com outros oito edificios, por causa do volume de
agua no Rio Paraitinga. Além do prejuizo arquitetbnico, era visivel o drama de
pequenos empresarios e da populacdo, cujo trabalho de décadas foi completamente
destruido em poucas horas.

A pronta intervencdo da populagéo, de grupos locais, como os de rafting, e da
defesa civil propiciou rapida e eficiente atuacdo no socorro a populacdo, sem perda de
vidas.

Em situacbes como essa, a prefeitura decreta estado de calamidade publica, que,
com efeito meramente declaratério, demonstra que a administracdo, reconhecendo
formal e legalmente a existéncia de uma situacao de infortinio pablico decorrente das
forcas da natureza, envida esforcos para remover ou minorar 0s sérios danos causados a
comunidade.

Entretanto, exatamente nesse ponto inicia-se um problema juridico para a
Administracdo, ou seja, decretando o estado de calamidade publica, a municipalidade
deve tomar medidas urgentes, como a contratacdo de empresas especializadas para
diversas atividades emergenciais, compra de remédios, alimentos e agua potavel para os
desabrigados, remocao dos escombros e lama, transporte e recuperacdo emergencial das
vias de acesso, 0 pronto restabelecimento dos servicos publicos e da atividade
administrativa da Prefeitura. Enfim, um enorme conjunto de servigos é exigido da
municipalidade, e nessa situacdo emergencial alguns procedimentos legais para
aquisicdo de bens e servigos recebem um tratamento diferenciado pela norma. A
municipalidade é vista pela populacdo em todas as suas dimensdes e o gestor publico
deve atender a emergéncias como essas sem se descuidar da observancia dos principios

que norteiam a Administragdo, pois todos o0s seus atos serdo analisados sob a Gtica da



legalidade, pelos técnicos do Tribunal de Contas, pelo Poder Judiciario, pelo Ministério
Publico, além de fiscalizados pelo Legislativo local e, principalmente, pela comunidade.

Desta forma, o presente estudo visa demonstrar a obrigacdo de a municipalidade
atuar com a observancia dos principios que norteiam a boa Administracdo Publica, sob
pena de o seu gestor responder por improbidade administrativa, sem prejuizo das

sancOes de natureza criminal e também no &mbito politico.

O Interesse Publico.

A Politica cabe a arte de interpretar os interesses da sociedade e de chegar a
decisbes capazes de satisfazé-los; ao Direito, a ndo menos dificil tarefa de concretizar
em normas de observancia geral e obrigatéria as vivéncias sociais.

A submissdo da acédo politica ao Direito trouxe, como imediata consequéncia, a
unificacdo dos interesses sociais politicamente definidos, surgindo assim o conceito do
interesse publico com as caracteristicas que hoje conhecemos: interesses coletivos
gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca, mediante de agdes
politicas e juridicas.

A expressdo “interesse publico” pode assumir diferentes matizes. O sentido de
interesse publico, vinculado ao objetivo desse estudo, surge com aparecimento da nocao
de Estado a partir da transferéncia das responsabilidades sobre a protecdo e provimento
do grupo social. Deve, assim, o Estado, munido do poder concedido pela coletividade,
por meio de seus agentes, desempenhar as tarefas de promover o bem-estar e a paz
social, dentro de determinada regularidade e nos limites da lei.

O interesse publico ndo é o interesse de um conjunto de habitantes tomados
como massa, ndo € um bem-estar geral, onipresente. O interesse publico é apenas a
soma de uma maioria de interesses individuais coincidentes - atuais e/ou futuros — e, por
ISSO, a contraposi¢do entre o interesse publico e o direito individual é falsa se néo
redunda em mais direitos e beneficios para os individuos da comunidade. Trata-se de
uma maioria de individuos, ndo da totalidade dos membros da sociedade. Deve-se tratar
de interesses coincidentes lato sensu, isto €, homogéneos. SO ha interesse publico
quando, entre a maioria dos individuos, cada um pode separar de tal interesse o seu
interesse individual: o interesse publico em que cada individuo ndo possa encontrar e

identificar sua porgdo concreta de interesse individual é uma falacia (Escola, 1989).



E por meio da atividade administrativa que o Estado atende as necessidades da
coletividade, visando promover o bem-estar geral. Mas, para que isso possa se realizar,
a atuacdo do Estado deve expressar-se de modo pratico, pois a estrutura administrativa é
uma construcdo juridica que ndo realiza por si as acdes. Assim, para tornar efetiva a
acao do Estado, a administracéo edita atos administrativos, que devem ser realizados de
forma a se observar determinadas exigéncias, entre elas, o fim puablico, ou o
atendimento do interesse publico, assim entendido como aquele que satisfaz o interesse
da maioria da coletividade.

O direito, no entanto, nem sempre consegue prever todas as situacfes possiveis
nas realizacbes humanas. Por isso, na atividade publica, restam zonas onde a
indeterminacdo do texto legal deixa ao administrador a faculdade de optar por uma ou
outra solucdo, embora todas decorrentes da lei, no exercicio do chamado poder
discricionario, ou seja, a margem de liberdade que remanesce ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela néo se
possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a situacao vertente (Mello, 2007).

Portanto, a efetivacdo do interesse publico pressupBe a execucdo das novas
missdes do Estado e a atuacdo do gestor pautada pela liberdade das escolhas publicas e

pela observancia estrita aos principios que orientam a boa Administracao.

As missdes do Estado

O principio da subsidiariedade consagrado na Constituicdo cidada pressupde
fungdes, missdes e fomento como mecanismos da Ordem Econdmica e, no ambito dos
principios fundamentais, a protecdo da dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e a promocao do bem
de todos, sem preconceitos de qualquer espécie, e é expressdo do interesse publico a ser
alcancado pela for¢a da Administragdo Publica.

A realizacdo do interesse publico pressupde um enorme conjunto de deveres-

poderes e a Administracdo Publica?, como gestora dos interesses da coletividade, passa

? Diante da crescente importancia que adquiriu a Administracdo Publica para a sociedade, houve a
preocupacdo em compreender detalhadamente a atividade administrativa sob o ponto de vista das ciéncias



a ser vista sob uma nova dimenséo, ou nas palavras de Dromi (1995), o Estado assume
novas missdes, com base na seguranca juridica e na solidariedade social envolvendo a
Administracdo e o individuo. Nesse sentido pode-se apontar as novas facetas ou as
novas missdes desse Estado subsidiario.

O Estado € regulador porque ajusta principios e regras de convivéncia social e
de desenvolvimento individual. O Estado regulador se expressa essencialmente pelo do
Poder Legislativo e, em sua dimensdo complementar, pelo Poder Executivo. O Estado
conduz e a sociedade é ordenada pelas normas, que sdo a expressdo juridica dos valores
e fins politicos. O Estado de legalidade democratica, o real Estado de direito, regula e
garante os direitos sociais, individuais, publicos e privados. Nessa dimensdo, como
poder regulador, o Estado exerce seu papel em diversas areas, na Ordem Econémica, na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, assegurando a todos a existéncia
digna conforme os preceitos da justica social. Na execucdo do seu poder de policia, cabe
a ele a regulacdo das questbes ambientais, preservacdo das reservas legais, das areas de
preservacdo permanente, dos monumentos e paisagens que retratam a nossa historia, a
protecdo a crianca, ao adolescente e aos idosos, a educacdo em todos 0s niveis e tantas
outras atuaces, visando a um Pais mais justo e solidario.

O Estado fiscalizador manifesta-se pelas fungdes de governo e de controle.
Controlar ndo é reduzir os direitos, mas compatibilizar e harmonizar para a convivéncia
social. O Estado fiscalizador tem o dever indelegavel de garantir o exercicio dos direitos
de todos. Deve controlar sem coagir, sem alterar ou extinguir os direitos. O poder do
Estado de limitar a liberdade tem também suas limitagdes fixadas pela legalidade, e é
por ela que o Estado se ajusta ao que impde o ordenamento juridico e 0s principios
conformadores da boa Administracdo. Os limites e as limitacdes impostas a atuacédo do
Estado sdo as garantias dos cidaddos e dos administrados, visando a uma atuacdo
legitima e justa por parte da Administragdo. O Estado deve exercer o controle porque €
pressuposto da liberdade publica. N&o ha responsabilidade sem controle. O Estado
fiscalizador manifesta-se com significativa intensidade no ambito da Administracéo
Publica, pelo Tribunal de Contas, pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judiciario, pelo

Ministério Publico e pela sociedade organizada, pois a Administracdo, mesmo em

juridicas, e, assim, atribuir-lhe um fundamento de ordem juridica. Esse pensamento conduziu ao
desenvolvimento do direito administrativo, disciplina juridica do direito publico, responséavel por estudar
0s principios, preceitos, regras e institutos que regem a atividade administrativa do Estado, e que tem por
objeto a organizacdo e funcionamento da Administracdo Plblica, bem como a regulacdo desta com o0s
seus administrados.



situacBes de emergéncia ou de calamidade, deve observar estritamente o principio da
legalidade, da finalidade e da moralidade no trato com a coisa publica. Ao mesmo
tempo que a Administracao é fiscalizada no cumprimento das suas missdes, ela também
fiscaliza a atuacdo de seus servidores, do comércio e da industria, fiscaliza também as
posturas municipais, os loteamentos, o respeito a0 meio ambiente, a preservacédo do
patriménio histdrico e cultural, a satde publica, a educacdo e a segurancga, entre tantos
outros, visando a propiciar ao cidaddo o equilibrio necessario para o crescimento
harmdnico da sociedade.

As dimensdes de regulacéo e fiscalizacdo pressupdem o Estado administrador. O
Estado administrador € o que executa direta ou indiretamente os servigos publicos, o
poder de policia e todas as atividades de fomento. E o Estado que exerce, por si ou por
meio de organizacdes sociais e associacdes, as atividades de bem estar geral. O Estado
administrador estrutura-se e orienta sua acdo politica visando a suprir o individuo e as
organizacGes sociais nos casos em eles ndo possam realizar com esfor¢o préprio seus
fins humanitéarios.

No episddio recente em Sdo Luiz do Paraitinga, a dimensdo do Estado
Administrador ficou muito visivel. Embora com todas as dificuldades geradas pelas
forcas incontrolaveis da natureza, a Administracdo Municipal obteve éxito na conducéo
das suas missbes e, em pouco tempo, conseguiu colocar ordem no caos, conseguiu
regular, fiscalizar e administrar 0s escassos recursos, alocando toda a sua forca de
trabalho para viabilizar a ordem que fora destruida pela natureza.

A dimensdo do Estado protetor é aquela que cuida dos direitos e interesses da
comunidade. O Estado protetor ampara e defende. As prioridades da transformacéo
obrigam o Estado a cumprir com os meios de fomento, a protecdo, a tutela e a
assisténcia para o individuo e para a sociedade. O Estado deve promover e tutelar a
iniciativa privada, o investimento e o trabalho e deve também impulsionar o
desenvolvimento social, a promoc¢éo da familia e a protecdo das criancas, dos jovens e
dos idosos. O Estado deve instrumentalizar politicas educativas e sociais com essa

finalidade. A protegéo deve abranger o individuo e 0 social.

® Um exemplo dessa atuacdo é a destinacdo dada ao FGTS para a reconstrugdo da casa propria,
parcialmente destruida por enchente. A 1.2 Turma do Superior Tribunal de Justica tem entendido que a
enumeracdo do art. 20, da Lei 8.036/90, ndo € taxativa, sendo possivel, em casos excepcionais, 0O
deferimento da liberacéo dos saldos do FGTS em situacdo ndo elencada no mencionado preceito legal. Ao
aplicar a lei, o julgador ndo pode, tdo-somente, restringir-se a subsuncdo do fato a norma. Deve estar
atento aos principios maiores que regem o ordenamento juridico e aos fins sociais a que a lei se dirige
(art. 5.2, da Lei de Introducdo &s Normas do Direito Brasileiro). Recurso Especial n® 380.732 - SC



O Estado deve estabelecer as regras que definam a estrutura e o funcionamento
da sua organizacdo, bem como organizar a sociedade - essa é a dimensdo do Estado
Organizador. A partir do pluralismo social e da autonomia e liberdade do individuo e
das organizacdes sociais, 0 Estado organizara os sujeitos, seus comportamentos, porque
ndo existe expontaneismo social que magicamente ordene as acdes, como também néo
existe poder totalitario que substitua a liberdade individual ou dos grupos, como se viu
na cidade por ocasido dos eventos que abalaram a comunidade Luizense. Existe a ordem
criada, organizada a partir da prudéncia, do respeito, da moralidade, para que sirva ao
interesse publico. Para esta tarefa o Estado instrumentard o direito, que estabelece a
nova organizacdo para que o Estado e a sociedade harmonicamente restabelegcam o
dialogo entre autoridade e liberdade.

No caso de S@o Luiz do Paraitinga, a dimensdo do Estado Servidor ficou
evidenciada com a pronta intervencado das institui¢des sociais, por parte do governo e da
Unesp que alocou recursos, profissionais e, principalmente, saberes em prol da
comunidade e da Administracdo Publica, para alcancar, de modo eficiente e com a
rapidez necessaria, informacdes técnicas, em todas as areas, em especial naquelas que
demandavam conhecimentos especificos, como engenharia, arquitetura, hidrologia,
geologia, hidraulica, documental, meio ambiente, saide publica, educacédo e direito. A
atuacdo da Universidade retrata de forma fiel o Estado Servidor. Foi significativo o seu
esforco para compreender o fendmeno, visando a propor técnicas para minorar, no
futuro, eventuais problemas dessa ordem e capacitar seus operadores para 0 pronto
atendimento em outras situa¢es que demandem colaboragdo imediata.

Finalmente, o Estado Distribuidor deve cumprir sua obrigacdo de justica social;
dar a cada um o que Ihe corresponde, segundo a medida do seu direito. O Estado é
arbitro e juiz da justica social porque tem o poder e o dever de distribuir os beneficios
comuns. Essa distribuicdo deve ser equitativa, de modo a assegurar a dignidade do
homem e da sociedade. A justica deve ser ordenada pelo proprio Estado, de forma que a
justica individual deve completar-se com a justica social, da ordem, da paz, da
educacdo, da seguridade, da salde, da vivéncia em comunidade, do amparo aos

desabrigados e do trabalho.

(2001/0173449-0)<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica  /Abre_Documento.asp?sLink= ATC&sSeq
=479148&sReg=200101734490&sData=20021028&sTipo=51&formato=PDF>.Acesso em 18. set. 2010.



A liberdade da Administracdo nas escolhas publicas

Visando, portanto, a efetivacdo dessas missdes, a Administragdo Publica atua
por meio do ato administrativo que, enquanto instrumento da atividade administrativa,
deve atender ao interesse publico e obedecer as exigéncias fundamentais a sua validade,
ndo apenas de ordem formal, mas, também de ordem material. No que se refere ao fim
do ato a ser editado, nele estd embutido um aspecto de grande relevancia para a
Administracdo que € o requisito da moralidade administrativa exigida em todas as a¢oes
do Poder Publico, em qualquer das suas esferas.

Sem a observancia da moralidade, o ato padece de vicio insanavel. Isto porque a
moralidade juridica passou a ser um pressuposto de validade de todo ato administrativo,
indo além da legalidade e obedecendo as distingdes entre bem e mal, honesto e
desonesto, justo e injusto, conveniente e inconveniente, oportuno e inoportuno.

Se todo ato administrativo é o resultado pratico do exercicio da funcédo
administrativa, é certo que a vontade da Administracdo deve estar vinculada ao objetivo
fundamental para o qual foi imaginada e executada: atender ao fim publico, ao interesse
da maioria.’

Existem justificativas para que o agente publico atue com discricionariedade no
exercicio de algumas das funcbes de sua competéncia: a) a dificuldade do legislador em
estabelecer solucdes legais para casos muito particulares; b) a livre determinacdo do
administrador, que deve ser preservada para casos excepcionais em periodos de
modificacbes de naturezas diversas, como as econdmicas, os fendmenos climaticos, os
acidentes que provocam tragédias e outras; ¢) o respeito a capacidade do administrador
de solucionar problemas utilizando sua criatividade, de modo que a excessiva

abrangéncia da lei ndo acabe por engessar a competéncia do agente politico; d) a

* A atividade administrativa é o meio utilizado pelo Estado para atender as necessidades da coletividade,
visando promover o bem-estar geral. Assim, para tornar efetiva a acdo do Estado, a Administracdo edita
Atos Administrativos, que devem ser realizados observando-se determinadas exigéncias, e entre elas, o
fim publico, ou o atendimento do interesse publico. S&o cinco os elementos do Ato Administrativo:
agente competente, objeto, forma, motivo e finalidade. Por agente competente entende o representante do
poder publico a quem a lei confere as atribui¢cbes que o tornam apto a editar os Atos Administrativos. O
objeto ou conteido representa o efeito pratico buscado pelo Ato editado ou a mudanga que ele pode
proporcionar na ordem juridica. A forma é a manifestacdo da vontade do administrador. O motivo deve
ser considerado como situacdo de fato ou legal que ensejou a atuacdo da Administracdo. E por fim deve-
se entender a finalidade que o ato tem que atingir ou o interesse publico a ser satisfeito - e que vincula a
atuacdo do agente. Além de cumprir todas essas exigéncias, o0 Ato Administrativo deve ainda obediéncia a
razoabilidade e a proporcionalidade, como medida de efetiva legalidade.



possibilidade de adotar medidas das quais a experiéncia do agente publico ja comprovou
a eficécia (Medauar, 1986).

Quando o administrador edita um ato com a finalidade aparente de atender ao
interesse publico, mas cujos resultados praticos acabam por servir a interesses
particulares, ocorre o que a doutrina convencionou chamar de “desvio de poder”,
também conhecido como “desvio de finalidade”. O desvio de poder ¢ um vicio de
legalidade, vicio que afeta o ato administrativo praticado no exercicio de poderes
discricionérios quando estes sdo usados pelo 6rgdo competente com fim diverso daquele
para o qual a lei os conferiu.

As atividades do agente publico sdo demarcadas por limites legais, mesmo
quando ele decide com base no juizo discricionario. A inobservancia dos limites da
legalidade, da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade pode ensejar
responsabilidades ao gestor publico, especialmente no que concerne a improbidade

administrativa e a outras san¢des de natureza criminal.’
Os principios norteadores da Boa Administracao

Na efetivacdo do interesse publico como meta objetiva de suas missdes, 0
gestor publico deve-se pautar, nas escolhas publicas, pelos principios que norteiam a
boa Administracéo.

Orientados por esses principios e pela ideia de que o Estado deve ser guiado
por valores imanentes da sociedade e por um critério maior de justica, o Legislativo, a
doutrina, a jurisprudéncia e o administrador publico concordaram na possibilidade de

amparar a estrutura administrativo-estatal® por um conjunto de principios que permitem

® Decreto-Lei 201/1967. Disp&e sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores elencando os crimes
de responsabilidade e as infragBes politico-administrativas dos Prefeitos Municipais. Lei 8.666/93,
Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da
Administracéo Publica, elencando, dentre outros, os crimes envolvendo procedimentos licitatorios, como
a dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade, frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para
outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo, dentre outras condutas. Lei 8.429/ 92,
Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo puUblica direta, indireta ou fundacional. Lei
Complementar 101/ 2000, Estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestdo fiscal. Codigo Penal. Decreto-Lei 2.848/1940, especialmente quando trata dos crimes contra as
financas publicas.

® Paulo Otero faz uma critica ao desenvolvimento contraditério do direito administrativo ao longo do
século XX. Ele afirma que ao mesmo tempo que ha um renovado esforco para vincular a atuacdo
administrativa aos interesses legitimos dos particulares, paradoxalmente, ha& um curioso fenémeno de



auxiliar na resolugédo dos problemas praticos que gravitavam em torno da Administracéo
Publica e dificultavam a concretizagdo da atividade administrativa.

Com isso, viu-se aumentado o rol dos principios juridicos que regem a
Administracdo Publica. Por isso, algumas vezes, 0s principios encontram-se inseridos
no corpo das constituicGes de maneira explicita - como no caso do Brasil, que arrola no
art. 37, caput, os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia. Porém, também podem ser localizados em outros artigos da
Constituicdo principios que se aplicam a Administracdo Publica, tais como: Estado
democrético de direito (art. 1°, caput, 22 parte), responsabilidade do Estado por atos
administrativos (art. 37, § 6°) e controle judicial do ato administrativo (art. 5°, XXXV).
Existem aqueles principios estabelecidos por leis esparsas, como na Lei Federal n°
9784/99, que regulamenta o Processo Administrativo Federal, especificamente no artigo
2°, que estabelece a Administracdo Publica federal, obediéncia aos principios da
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. E também os

principios reconhecidos pelas cortes de justica e pela doutrina.’

atrelar a Administracdo Publica ao Direito Privado. Este regresso da Administracdo Publica ao direito
privado, beneficiando-se aquela dos principios da liberdade e da igualdade que a caracterizavam, visa
favorecer o desenvolvimento das atividades administrativas sem as limitacdes decorrentes de um Direito
Administrativo atrelado aos direitos e garantias dos administrados. Assim, se de um lado aumentam as
garantias dos particulares, impedindo que o Direito Administrativo seja visto como um simples
repositorio de prerrogativas de autoridade, de outro lado, a Administragéo tenta ‘escapar’ a um grau mais
elevado de respeito por essas garantias, que se encontram consagradas em normas administrativas
passando a pautar a sua atuacdo em amplos setores por regras e principios alheios ao Direito
Administrativo que, deste modo, vé reduzido o seu campo regulador da atividade administrativa. (2003, p.
282-283).

"0 reconhecimento dos principios ndo-escritos é uma resposta ao positivismo juridico, que, por causa de
sua rigidez, ndo conseguia acompanhar uma administracdo publica voltada para estruturar a sociedade ao
modelo de justica social. De outro lado, ha de ser lembrado que também n&o é possivel um sistema de
principios totalmente aberto, pois ha risco de o casuismo e oportunismo tomarem conta da disciplina
juridica administrativa. Portanto, € sempre bom considerar que apesar de o direito ser fruto da consciéncia
social e cultural de uma determinada sociedade, ele deve se estruturar sobre bases objetivas, claras e
seguras, para abranger o sentido real de justica. Portanto, os principios juridicos ndo escritos constituem
ponto de apoio para acomodar, atualizar e vivificar o direito positivo as ideias fundamentais da realidade
dada, evitando, conforme alerta Forsthoff, o perigo no qual o normativismo sempre cai: que é a perda de
contato com a esfera do ser (1958, p. 238).



A proporcionalidade na avaliacdo da legalidade da atuacdo da Administracao
Publica

No direito administrativo atual, a proporcionalidade € o meio para avaliar se 0
ato administrativo esta em condigdo de atender o fim previamente fixado, com o menor
sacrificio dos interesses em conflitos, requerendo um comportamento equilibrado da
Administracdo Publica.

A aplicacdo da regra de proporcionalidade exige inicialmente que sejam
estudados alguns pressupostos, sem 0s quais ndo ha possibilidade de proceder ao exame
mais apurado daquela.

Um primeiro aspecto a ser verificado é que o emprego da regra de
proporcionalidade depende da existéncia de um caso in concreto que favoreca a
aplicacdo de uma medida concreta destinada a realizagdo de uma finalidade publica,
cuja utilizacdo podera ou ndo restringir os direitos e necessidades basicas do
administrado. Outra avaliacdo prévia para aplicacdo da regra de proporcionalidade é a
exigéncia de que tanto 0 meio utilizado quanto o fim perseguido sejam licitos.

Tais objetivos somente serdo alcancados por meio da observancia de
determinados pardmetros que compdem a proporcionalidade: a adequacdo, a

necessidade e a proporcionalidade stricto sensu.

Elementos constitutivos da regra de proporcionalidade

A doutrina, de modo geral, na apreciacdo da regra de proporcionalidade
descreve o Triplo Teste de Proporcionalidade, uma técnica de aplicacdo de principios
que tem por fim a seguranca juridica (Ramirez-Escudero, 2004).

Assim, ndo € qualquer ordem que sera estabelecida no caso concreto — ha uma
ordem predefinida em que as sub-regras se relacionam entre si. A aplicacdo ocorre de
modo sucessivo e escalonado. Trata-se de juizo cumulativo que atua com carater
eliminatorio. Desse modo, a andlise da adequacdo precede a da necessidade, que
antecede a analise da proporcionalidade stricto sensu. Portanto, primeiro deve ser
verificado se a medida adotada pelo administrador ¢ adequada (ou idénea). Caso nédo
seja, a medida devera ser imediatamente descartada. Se, pelo contrério, as exigéncias
desta primeira etapa forem superadas, a medida deverd ser submetida a analise da

necessidade. Transpassada esta nova fase, finalmente a medida sera submetida ao



minucioso exame da proporcionalidade em sentido estrito. Caso esta fase ndo seja
superada, a medida sera considerada desproporcional.

A sub-regra da adequacao

Portanto, o administrador publico, antes de adotar determinada acdo, devera se
perguntar qual meio (medida) entre as varias opg¢des a sua disposicdo, devera utilizar e
qual € o mais adequado (idéneo e apto) para obtencdo de uma determinada finalidade
legitima (Alexy, 2002).

A partir desta indagacdo, defronta-se com o primeiro elemento a ser analisado
para se verificar a regra de proporcionalidade — a sub-regra da adequacdo (ou
idoneidade ou conformidade).

Assim, o administrador publico, para responder se a medida utilizada é
adequada e util para obter determinado fim, deverd verificar: 1) se esta em
conformidade com o ordenamento juridico; 2) se é apropriada para obtencdo da
finalidade publica; 3) se mantém uma relacdo medida/fim logica.

Se a resposta for positiva a essas trés indagagdes, 0 meio seré adequado para a
obtencdo da finalidade legitima. Assim, conceitua-se que a regra da adequagdo é a
adocdo da medida mais apta para realizar o fim prosseguido pela Administracdo. Uma
decisdo proporcional requer a coeréncia do meio empregado para produzir o resultado
previsto pela Administracdo Publica.

A sub-regra da adequacdo trata de averiguar a conformidade do meio
empregado pela autoridade administrativa, o que implica uma valorizacdo relativa ao
resultado do ato que se pretende adotar — € juizo quantitativo, qualitativo e
probabilistico®, dirigido a consentir a Administracdo de especificar as solucdes
suscetiveis de perseguir ao resultado prefixado. Além disso, a adocdo da adequagédo
somente € aceitavel quando ha possibilidade de aferir nas fases posteriores os diferentes
graus ou intensidades de realizacdo da finalidade com o beneficio ou sacrificio imposto

pela restri¢cdo (Avila, 2005).

8 Em termos quantitativos, um meio pode promover menos, igualmente ou mais o fim do que outro meio.
Em termos qualitativos, um meio pode promover pior, igualmente ou melhor o fim do que outro meio. E,
em termos probabilisticos, um meio pode promover com menor, igual ou maior certeza o fim do que
outro meio. Isso significa que a comparacao entre 0s meios que o legislador ou administrador terd de
escolher nem sempre se mantém em um mesmo nivel quantitativo, qualitativo ou probabilistico (Avila,
2005, p. 117).



Ndo ha necessidade de que o meio utilizado se mostre inteiramente ou
plenamente como o melhor possivel ou 0 mais adequado. Bastard que a medida
interventiva se mostre propicia para contribuir na obtencdo da finalidade puablica, ainda
que parcialmente, para ser considerada adequada. Se, entretanto, o resultado da medida
se mostrar indiferente, inbcuo ou negativo, tendo por referéncia a aproximacgdo da
finalidade desejada com a restricdo imposta, ela ser4 considerada liminarmente
inadequada.

Finalmente, o ato administrativo serd adequado ou ndo para alcancar os fins
perseguidos somente diante de fatos concretos — valorizacgéo fatica — em que é possivel
provar a existéncia de nexo de causalidade entre a medida e o fim. Portanto, devera
existir um nexo causal que conduza a acdo do ato impugnado em direcdo ao fim

estabelecido, restando para o lesado demonstrar que tal nexo se encontra viciado.’

A sub-regra da necessidade

Apo0s apurar a adequacdo (ou idoneidade) do meio para atingir determinada
finalidade, busca-se medida alternativa que também satisfaca a finalidade publica, sem
causar dano gravoso ao cidaddo. O objetivo é verificar se havera ou ndo, em relacdo a
medida efetivamente escolhida, a possibilidade de se utilizar outra, que em principio
demonstre ser tdo eficaz, idénea ou adequada como aquela adotada, porém,
sensivelmente mais benigna ou menos agressiva. Como é possivel observar, sempre que
se menciona a sub-regra da necessidade, subentende-se a comparacdo entre medidas
adequadas, o que leva a conclusdo de que a sub-regra da necessidade se edifica sobre a

sub-regra da adequacao, que € o pressuposto logico daquela (Alexy, 2002).

% A atuacdo da Administracdo Plblica deve seguir os pardmetros da razoabilidade e da proporcionalidade,
que censuram o ato administrativo que ndo guarde uma propor¢do adequada entre 0s meios que emprega
e o fim que a lei almeja alcangar. A razoabilidade encontra ressonancia na providéncia administrativa
consoante o consenso social acerca do que é usual e sensato. Razoavel € conceito que se infere a contrario
sensu; vale dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que ndo pode ser". A proporcionalidade, como uma das
facetas da razoabilidade, revela que nem todos os meios justificam os fins. Os meios conducentes a
consecucdo das finalidades, quando exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas
imoderadas em confronto com o resultado almejado. REsp n°® 728999/PR — < http://www.stj.jus.br
/SCONY/ jurisprudéncia /doc.jsp? livre = 728999 &&b=ACOR&p =true&t= &I=10&i=4>.Acesso em 20.
set. 2010.


http://www.stj.jus.br/SCON/
http://www.stj.jus.br/SCON/

A sub-regra da necessidade prescreve que diante de dois ou mais meios
adequados, a Administracdo Publica escolha o mais benigno ao interesse particular (que
sofrera a restricdo), desde que promova igualmente o interesse publico.

A andlise da sub-regra da necessidade — também conhecida por regra do
minimo sacrificio possivel (ou regra da indispensabilidade, ou regra do meio mais
benigno) — é a comparacdo de varias medidas que estejam aptas a fomentar um fim
determinado e que tenham a mesma intensidade. Contudo, a escolha somente recaira
sobre aquela medida que restringir o menos possivel os direitos do individuo. Portanto,
a utilidade da comparacdo é determinar a escolha da medida menos ofensiva.

Por utilizar um processo de valorizagdo comparativo, as medidas
apresentadas deverdo ser apropriadas e ndo hipotéticas — devem reunir caracteristicas
suficientes de realizacdo. E, a0 mesmo tempo, devem ser possiveis em termos materiais
e juridicos. Isso somente podera ser verificado no caso in concreto, ndo sendo questao
que pode ser resolvida in abstrato.

Diante destas avaliacdes, é possivel perceber que ndo é tdo facil proceder a
exame da sub-regra da necessidade. Principalmente porque algumas dificuldades podem
surgir no transcorrer da apreciagdo (Alexy, 2002).

A primeira dificuldade, diz respeito a possibilidade de ocorrer situacdes em
que tanto o tipo da medida quanto os bens e interesses conflitantes sejam exatamente
iguais, variando apenas quanto ao nimero de pessoas, aos impactos econdmicos (custo-
beneficio) e a dimensdo temporal e territorial. Como se solucionara? Neste caso, para
resolver o problema, deve-se recorrer aos instrumentos de intensidade e qualificagdo. E
a medida considerada necessaria sera exatamente aquela que trouxer menor lesdo as
pessoas, além do menor custo econdmico e da dimensdo temporal e espacial.

Finalmente, quanto a vertente subjetiva do caso, deve ser realizada uma
apreciacdo maior e mais cuidadosa em razdo da incidéncia que a decisdo administrativa
podera ter sobre os direitos fundamentais, os direitos subjetivos e os interesses legitimos
dos cidaddos. Isto porque, conforme varie o grau de realizagdo do fim perseguido,
também variam os efeitos que a medida restritiva causara.

Portanto, como € possivel observar, todo esse conjunto metodoldgico acaba
por dar um grau de complexidade maior a sub-regra da necessidade, 0 que demanda
maior poder de argumentacgéo por parte do administrador para justificar o seu ato.

Em fim, ao aplicar a regra de proporcionalidade e suas sub-regras, o0 que se

procura € tentar corrigir as deformacdes oriundas da ideia de superioridade do Poder



Executivo sobre todos os outros e estabelecer limites a atuacdo estatal de maneira
racional, (com o minimo de interferéncia das paixdes e ideologias) contando para isso

com a ajuda da propria lei e do direito.

A sub-regra de proporcionalidade stricto sensu

Ap0s superar 0s exames da adequacdo e da necessidade, é preciso analisar se a
medida ndo representa carga excessiva para os afetados, posto que ela deva ser
equilibrada quanto aos custos e beneficios que apresentara para o cidaddo. Isso significa
que devem ser medidas e pesadas as vantagens e as desvantagens advindas da medida.

A sub-regra da proporcionalidade stricto sensu aprecia quais as desvantagens
ocasionadas e orienta para que elas ndo sejam desproporcionais em relacdo aos
objetivos a serem auferidos.

Na sub-regra da proporcionalidade stricto sensu, verifica-se a maior realizagéo
possivel em relacdo as possibilidades juridicas, o que se determina a partir de principios
gue atuam em sentido contrario, de forma semelhante a da lei de ponderacao.

Ao contréario do que acontece nas sub-regras da adequacdo e da necessidade —
exclusivamente centradas na apreciacdo do bem e ditando, a parte, como bom ou, pelo
menos, inquestiondvel, o fim visado —, na proporcionalidade sentido estrito €
indispensavel que seja realizada uma valoracdo das duas grandezas ou termos da relacéo
em causa, ponderando-se a gravidade da restricdo em associacdo a importancia e a
imperatividade das razdes que a justificam (Alexy, 2002).

Assim, diante da sub-regra da proporcionalidade stricto sensu, a
Administracdo Publica deve ponderar a magnitude dos prejuizos que inflige sobre os
interessados em relacdo ao beneficio obtido para o interesse publico, em vista de outros
bens, valores e interesses que devem ser considerados. No que diz respeito a extensdo e
a intensidade desta sub-regra, hd o entendimento que aquelas variam de acordo com a
natureza da intervencéo e a esfera de protecdo dos direitos basicos envolvidos. Portanto,
para ponderar, balancear e equilibrar os interesses conflitantes, a Administracdo Pablica
deverd utilizar determinados critérios objetivos de valorizacgdo, quais sejam: intensidade
da intervencdo; peso e a urgéncia do interesse publico; interesse individual objeto de
protecdo pelo ordenamento.

Por fim, a ndo observancia da sub-regra de proporcionalidade stricto sensu

apresenta como resultado, entre outros, a invalidacdo da decisdo administrativa,



podendo também constituir, em alguns casos, acdo para reivindicacdo de danos
(prejuizos) provenientes do Estado, caso a autoridade interessada conhecesse ou

pudesse ter conhecido a essa acao que violou essa sub-regra.

Concluséao

A expressao controle tem tamanha amplitude que, a bem dizer, a vida social, ela
prépria, ndo é sendo um processo continuo de interacdo e controle. Seu conceito € um
instrumento necesséario da ideia de ordem e organizagdo. Na linguagem juridica, que é
de certo modo um uso especializado da linguagem comum, a expressao € tomada ora
em tal sentido amplo, ora em sentido mais restrito, como reexame de uma atividade
programada em correlacdo com um processo de correcdo dos seus eventuais desvios.
Em um primeiro momento, a Administracdo controla atividade do particular, tendo em
vista seus efeitos sociais. Em outro momento, a atividade controlada € a atividade da
prépria Administracdo. O regime juridico desse controle pode ser preventivo ou
repressivo, de legalidade ou de mérito, sobre a atividade material ou o ato juridico. O
controle é preventivo quando antecede a emissdo do ato controlado ou de seus efeitos e
é repressivo quando incide sobre um ato ja executado ou em execugdo. No controle de
legalidade, o ato controlado € aferido por uma norma legal, no controle de mérito, por
sua conveniéncia, oportunidade, ou critérios de ordem técnica.

O controle, portanto, é elemento essencial a democracia, € controle da legalidade
exercido sobre os atos da Administracdo de maneira ampla e abrangente. Evidentemente
ndo se espera que o Judiciario se substitua ao Poder Executivo, entretanto, pretende-se,
sim, que o Judiciario marque adequadamente o limite em que se devera confinar a
discricionariedade do administrador, nas escolhas publicas — especialmente em
episddios como as enchentes, deslizamentos e catéstrofes climéaticas que abalam a paz
da comunidade e que merecem a pronta e eficaz atuacdo do gestor publico. O que
interessa ao jurisdicionado € a tutela do interesse publico. Ndo basta apenas aplicar
qualquer solucdo valida perante a lei, tem-se que optar pela melhor escolha, sempre
visando ao interesse publico. O controle judicial dos atos da Administracdo nao &,
portanto, a negacdo das escolhas publicas pelo administrador sendo o contrario: a
avaliacdo desses limites, tendo como suporte normativo e 0s principios e as regras da

razoabilidade e da proporcionalidade.
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