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ESTADOQ, GOVERNO E ADMINISTRA-
CAO PUBLICA: CONCEITOS, ELEMEN-
TOS, PODERES E ORGANIZACAO; NA-
TUREZA, FINS E PRINCIPIOS

ESTADO: CONCEITO, ELEMENTOS E NATUREZA

O Estado possui papel central de disciplinar a socie-
dade. Como néo pode fazé-lo sozinho, constitui agentes
que exercerao tal papel. No exercicio de suas atribuicdes,
sdo conferidas prerrogativas aos agentes, indispensaveis
a consecucao dos fins publicos, que sdo os poderes ad-
ministrativos. Em contrapartida, surgirdo deveres espe-
cificos, que sdo deveres administrativos.

Uso do poder e deveres da administracao

Conforme Carvalho Filho, uso do poder “é a utilizacdo
normal, pelos agentes publicos, das prerrogativas que a
lei lhes confere"'. Significa que se um agente toma suas
atitudes dentro dos limites dos poderes administrativos,
estad agindo conforme a lei. Um dos principais guias para
determinar se a acdo esta ou ndo em conformidade é o
dos deveres administrativos.

Assim, além de poderes, os agentes administrativos,
obviamente, detém deveres, em razdo das atribuicbes que
exercem. Dentre os principais, podem ser citados os se-
guintes, conforme aponta doutrina a respeito do assunto:

» Dever de probidade: trata-se de um dos deveres
mais relevantes, correspondendo a obrigacdo do
agente publico de agir de forma honesta e reta,
respeitando a moralidade administrativa e o inte-
resse publico. A violacdo deste dever caracteriza
ato de improbidade, punivel, conforme artigo 37,
§4°, CF e Lei n° 8.429/92, que se sujeita a diversas
penas, como suspensao de direitos politicos, perda
da funcéo publica, proibicdo de contratar com o
poder publico, multa, além de restituicdo ao erario
por enriquecimento ilicito e/ou reparacdo de da-
nos causados ao erario.

« Dever de prestar contas: como o que é gerido pelo
administrador ndo lhe pertence, é seu dever pres-
tar contas do que realizou a coletividade, isto &, in-
formar em detalhes qual o destino dado as verbas
e aos bens sob sua gestdo. Este dever abrange nédo
sé aqueles que sdo agentes publicos, mas a todos
que tenham sob sua responsabilidade dinheiros,
bens ou interesses publicos, independentemente
de serem ou ndo administradores publicos.

"A prestacdo de contas de administradores pode ser
realizada internamente através dos 6rgaos escalonados
em graus hierérquicos, ou externamente. Neste caso, o
controle de contas é feito pelo Poder Legislativo por ser
ele o 6rgdo de representacdo popular. No Legislativo se
situa, organicamente, o Tribunal de Contas, que, por sua
especializacdo, auxilia o Congresso Nacional na verifica-

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administra-
tivo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.

cdo de contas dos administradores™.

« Dever de eficiéncia: a atividade administrativa deve
ser célere e técnica, mesclando qualidade e quan-
tidade. Para tanto, é necessario atribuir competén-
cias aos cargos conforme a qualificagdo exigida
para ocupa-los; bem como desempenhar ativida-
des com perfeicdo, coordenacdo, celeridade e téc-
nica. Nao significa que perfeccionismo em excesso
seja valorizado, pois ele afeta o elemento quantita-
tivo do servico, que também é essencial para que
ele seja eficiente.

» Dever de agir: o administrador possui um poder-
-dever de agir. Nao se trata de mero poder, por-
que priorizam atender ao interesse da coletividade
e, em razdo disso, o poder de agir é também um
dever, que é irrenunciavel e obrigatoério. Ao ad-
ministrador é vedada a inércia. Logo, podera ser
responsabilizado por omissédo ou siléncio, abrindo
possibilidade de obter o ato ndo realizado: pela via
extrajudicial, notadamente ao exercer o direito de
peticdo; ou por via judicial, por intermédio de man-
dado de seguranga, quando ferir direito liquido e
certo do interessado comprovado de plano, ou por
acdo de obrigacao de fazer.

Vale destacar que nem toda omissdo do poder pu-
blico é ilegal. As denominadas omissdes genéricas, que
envolvem prerrogativas de acdo do administrador de ca-
rater geral e sem prazo determinado para atendimento,
inseridas em seu poder discricionario, ndo autorizam a
alegacdo de ilegalidade por violagdo do poder-dever de
agir. Insere-se aqui a denominada reserva do possivel
— por 6bvio sempre existirdo algumas omissdes tendo
em vista a escassez de recursos financeiros. Ex.: deixar
de reformar a entrada de um edificio, ndo construir um
estabelecimento de ensino. Sao ilegais, com efeito, as
omissoes especificas, que sdo omissdes do poder publi-
co mesmo diante de imposi¢do expressam legal e prazo
fixado em lei para atendimento. Nestas situacoes, cabera
até mesmo responsabilizagdo civil, penal ou administrati-
va do agente omisso.

Abuso de poder

Havendo poderes, naturalmente sera possivel o abu-
so deles. Abuso de poder é a utilizacdo inadequada por
parte dos administradores das prerrogativas a eles con-
feridas no ambito dos poderes da administracéo, por vio-
lacdo expressa ou tacita da lei.

“A conduta abusiva dos administradores pode decor-
rer de duas causas: 12) o agente atua fora dos limites de
sua competéncia; e 22) o agente, embora dentro de sua
competéncia, afasta-se do interesse publico que deve
nortear todo o desempenho administrativo. No primeiro
caso, diz-se que o agente atuou com ‘excesso de poder’
e no segundo, com ‘desvio de poder’”®. Basicamente,
havendo abuso de poder é possivel que se caracterize
excesso de poder ou desvio de poder. No excesso de po-
der, o agente nem teria competéncia para agir naquela
questdo e o faz. No abuso de poder, o agente possui
2 Ibid.

3 Ibid.

NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO
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competéncia para agir naquela questao, mas ndo o faz
em respeito ao interesse publico, ou seja, desvirtua-se
do fim que deveria atingir o seu ato, por isso o desvio
de poder também é denominado desvio de finalidade. A
conduta abusiva é passivel de controle, inclusive judicial.

"Pela propria natureza do fato em si, todo abuso de
poder se configura como ilegalidade. Ndo se pode con-
ceber que a conduta de um agente, fora dos limites de
sua competéncia ou despida da finalidade da lei, pos-
sa compatibilizar-se com a legalidade. E certo que nem
toda ilegalidade decorre de conduta abusiva; mas todo
abuso se reveste de ilegalidade e, como tal, sujeita-se a
revisao administrativa ou judicial™.

Se é possivel o excesso ou o abuso de poder, é claro
que a legislacdo ndo apenas confere poderes ao adminis-
trador, mas também estabelece deveres.

Y%

- EXCESSO DE PODER = INCOMPETENCIA /
ALEM DO PERMITIDO NA LEGISLACAO
ABUSO/DESVIO DE PODER = COMPETEN-
CIA = DESVIO DE FINALIDADE / MOTIVOS
DIVERSOS DOS LEGALMENTE PREVISTOS.
O conhecimento acerca da distingdo destes
conceitos foi objeto de questionamento no
concurso para delegado de policia da PC-
-RJ no ano de 2012.

#FicaDica

Formas de exercicio dos poderes administrativos

Compreendidas as nuances relacionadas a possibili-
dade de abusos em relacdo aos poderes administrativos,
é importante destacar que tais poderes podem ser exer-
cidos de duas formas diversas a depender da natureza do
ato administrativo.

Forma vinculada

Quando o poder se manifesta numa forma vinculada
nao ha qualquer liberdade quanto a atividade que deva
ser praticada, cabendo ao administrador se sujeitar por
completo ao mandamento da lei. Nos atos vinculados,
0 agente apenas reproduz os elementos da lei. Afinal, o
administrador se encontra diante de situacdes que com-
portam solucdo Unica anteriormente prevista por lei.

N&o ha espaco para que o administrador faga um jui-
zo discricionario, de conveniéncia e oportunidade. Ele é
obrigado a praticar o ato daquela forma, porque a lei
assim prevé. Ex.. pedido de aposentadoria compulsoria
por servidor que ja completou 70 anos; pedido de licenca
para prestar servico militar obrigatério — o administrador
nao escolhe se concede ou nao, apenas efetua a verifica-
¢ao dos requisitos e, se eles estiverem presentes, neces-
sariamente deve tomar a decisdo de conceder o pedido.

Forma discricionaria

Existem situagdes em que o proprio agente tem a

4 lbid.

possibilidade de valorar a sua conduta. Logo, quando o
exercicio do poder se manifesta na forma discricionéria o
administrador nao esta diante de situa¢des que compor-
tam solucdo Unica. Possui, assim, um espaco para exercer
um juizo de valores de conveniéncia e oportunidade.

A discricionariedade pode ser exercida tanto quando
o ato é praticado quanto, num momento futuro, na cir-
cunstancia de sua revogacao.

Uma das principais limita¢gdes a discricionariedade é
a adequacdo, correspondente a adequacdo da conduta
escolhida pelo agente a finalidade expressa em lei. O se-
gundo limite é o da verificagdo dos motivos®. Neste sen-
tido, discricionariedade ndo pode se confundir com arbi-
trariedade — a Ultima é uma conduta ilegitima e quanto
a ela cabera controle de legalidade perante o Poder Ju-
diciario.

"0 controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extre-
mo de admitir que o juiz se substituta ao administrador.
Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei
reservou aos agentes da Administracado, perquirindo os
critérios de conveniéncia e oportunidade que lhe inspi-
raram a conduta. A razdo é simples: se o juiz se atém
ao exame da legalidade dos atos, ndo podera questio-
nar critérios que a propria lei defere ao administrador.
[...] Modernamente, os doutrinadores tém considerado
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como valores que podem ensejar o controle da discri-
cionariedade, enfrentando situacdes que, embora com
aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro abuso de
poder. [..] A exacerbacdo ilegitima desse tipo de controle
reflete ofensa ao principio republicano da separacao dos
poderes"®.

Ha quem diga que, por haver tal liberdade, ndo existe
o dever de motivacdo, mas isso ndo estad correto: aqui,
mais que nunca, o dever de motivar se faz presente, de-
monstrando que ndo houve arbitrio na decisdo tomada
pelo administrador. Basicamente, ndo é porque o ad-
ministrador tem liberdade para decidir de outra forma
que o fard sem cometer arbitrariedades e, caso o faca,
incidird em ilicitude. O ato discricionario que ofenda os
parametros da razoabilidade é atentatoério a lei. Afinal,
nao obstante a discricionariedade seja uma prerrogativa
da administracdo, o seu maior objetivo é o atendimento
aos interesses da coletividade.

5 Ibid.
6 Ibid.
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- Ato vinculado — Obrigatério
» Ndo ha margem para a Administracdo cumprir de outra forma
« A lei fixa requisitos e pressupostos de forma expressa e clara, rejeitando margem de interpretacao.
Ato discricionario — Facultativo
O administrador decidirad caso a caso conforme critérios de oportunidade e conveniéncia (o denomina-
do mérito do ato administrativo)
» Hd margem de interpretacdo que a propria lei deixa, afinal, a lei ndo pode tudo regular e impedir por
completo a atuacdo do administrador porque se caracterizaria ingeréncia do Legislativo no Executivo.
* N&o significa que o administrador pode agir de forma arbitraria, se seu ato discricionario ndo atender a
parametros de razoabilidade e proporcionalidade podera ser questionado.

ﬁ FIQUE ATENTO!
Cabe controle judicial dos atos administrativos discricionadrios? Nao quanto ao mérito, porém sim no
caso de violagdo de parametros gerais do Direito Administrativo, como os principios da administracdo
publica.

Controle de atos discricionarios pela razoabilidade e pela proporcionalidade

Razoabilidade e proporcionalidade sdo fundamentos de carater instrumental na solucdo de conflitos que se estabelecam
entre direitos, notadamente quando ndo ha legislacdo infraconstitucional especifica abordando a tematica objeto de con-
flito. Neste sentido, quando o poder publico toma determinada decisdo administrativa deve se utilizar destes vetores para
determinar se o ato é correto ou ndo, se esta atingindo indevidamente uma esfera de direitos ou se é regular. Tanto a razoa-
bilidade quanto a proporcionalidade servem para evitar interpretagdes esdrixulas manifestamente contrarias as finalidades
do texto declaratério.

Razoabilidade e proporcionalidade guardam, assim, a mesma finalidade, mas se distinguem em alguns pontos. His-
toricamente, a razoabilidade se desenvolveu no direito anglo-saxonico, ao passo que a proporcionalidade se origina
do direito germanico (muito mais metddico, objetivo e organizado), muito embora uma tenha buscado inspiracdo na
outra certas vezes. Por conta de sua origem, a proporcionalidade tem parametros mais claros nos quais pode ser tra-
balhada, enquanto a razoabilidade permite um processo interpretativo mais livre. Evidencia-se o maior sentido juridico
e o evidente carater delimitado da proporcionalidade pela ado¢do em doutrina de sua divisdo classica em 3 sentidos:

- adequacdo, pertinéncia ou idoneidade: significa que o meio escolhido é de fato capaz de atingir o objetivo pre-
tendido;

* necessidade ou exigibilidade: a adogdo da medida restritiva de um direito humano ou fundamental somente é
legitima se indispensavel na situacdo em concreto e se ndo for possivel outra solu¢gdo menos gravosa;

- proporcionalidade em sentido estrito: tem o sentido de maxima efetividade e minima restricdo a ser guardado
com relacdo a cada ato juridico que recaia sobre um direito humano ou fundamental, notadamente verificando
se ha uma proporcdo adequada entre os meios utilizados e os fins desejados.

A razoabilidade e a proporcionalidade tém sido, eventualmente, utilizadas na pratica como vetores para o controle
do mérito do ato administrativo pelos Tribunais patrios. Como destacado, a regra é que o controle judicial ndo pode
interferir no mérito dos atos administrativos, isto é, ndo pode decidir sobre critérios de conveniéncia e oportunidade
que foram adotados pelo administrador. Entretanto, é preciso questionar: e se os critérios de mérito adotados pelo
administrador ofenderem parametros de razoabilidade e proporcionalidade, atentando contra o interesse publico? Em
casos graves, o Judiciario pode invocar a falta de razoabilidade e proporcionalidade do ato discricionéario para decidir
sobre ele.

Ex.: a Prefeitura do Municipio X se recusa a firmar contrato de parceria com um hospital de ensino beneficente da ci-
dade, que pretende ofertar servicos de qualidade a populagao pelo preco da tabela do SUS, mesmo que nédo tenha estrutura
de hospitais publicos para atender a populacdo — de fato, a Prefeitura ndo é obrigada a firmar esta parceria, mas se é algo
evidentemente benéfico para a populacdo e ofende qualquer parametro de razoabilidade a recusa, colocando a vida e a sadde
da populacdo em risco, seria correto que o Judiciario ndo intervisse? Evidente que nao. O ato pode ser discricionario, mas se a
discricionariedade ndo adota parametros de razoabilidade e proporcionalidade, deve ser vista como ilegal e afastada por meio
do controle judicial.

NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO
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