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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é estudar o principio constitucional implicito da necessidade
administrativa que autoriza dispor das regras de direito, sempre que se estd diante de situacdo
excepcional, urgente e necessdria, em respeito a supremacia do interesse publico. A
necessidade tem como fundamento os préprios limites e a insuficiéncia do ordenamento
juridico em prever uma regra especifica para cada situagdo. Esse principio, embora nao
possua disposi¢cdo expressa, tem como fundamento dltimo a necessidade e pode ser observado
na propria legislacdo brasileira, que prevé diversas excecdes as regras, além de ser
evidenciada em muitos outros atos administrativos. Conceber a necessidade administrativa
como um principio administrativo implicito implica na releitura de inimeros paradigmas no
direito administrativo, como uma nova concep¢do de legalidade, a nocdo de uma
Administracdo publica gerencial, a influéncia dos principios constitucionais em todos os
ramos do direito e a participacdo do cidaddo na Administragdo, consoante o principio
democrético. Por fim, o principio da necessidade ndo deve consistir em um ato de abuso ou
arbitrariedade e, portanto, carece de um respaldo fatico, de motivacdo e da participagao dos
interessados, que somente se dd por intermédio de um processo administrativo carreado das
garantias constitucionais.
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ABSTRACT

The aim of this article is to study the implied constitutional principle of administrative
necessity that authorize the provision against the rules of law, whenever it is faced with
exceptional, urgent and necessary circumstances, in deference to the supremacy of public
interest. The need has its bases on the limits and shortcomings of the legal system to predict a
specific rule for each situation. This principle can also be observed in the brazilian legislation
itself, which provides several exceptions to general rules, and it is evidenced in many other
administrative acts which, although not having an express provision, is based on the need.
Designing the administrative necessity as an implicit administrative principle implies in the
rereading of many paradigms in administrative law, such as, a new conception of legality, the
notion of a public management, the influence of constitutional principles in all branches of
law and the citizen participation in the Administration, according to the democratic principle.
Finally, the need should not consist of an act of abuse or arbitrariness, but must be based on a
factual support, motivation and participation of stakeholders, which only takes place through
an administrative process carried by constitutional guarantees.
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Introducao

O presente artigo tem como primordial objetivo formular uma teoria apoiada na
excepcionalidade administrativa, notadamente, o estado de necessidade administrativa,
evidenciando-se a possibilidade ou ndo de derrogar o direito ordindrio com fulcro um uma
situacdo andmala de crise. Como objetivos especificos, destacam-se: estudar o estado de
necessidade para a Administragao publica, com especial enfoque em seus poderes e limites.
Indicar as implica¢des, extensao e controle dos poderes de necessidade. Apreender o sentido
da construcdo tedrica das excepcionalidades administrativas, buscando no Direito
Constitucional o enquadramento tedrico-normativo, de modo a dispor sobre seus pressupostos
e principais contornos. Contextualizar o estudo da necessidade administrativa nas implicacdes
do Estado de Direito, relativamente a contemporanea relacdo com o principio da legalidade.
Verificar a existéncia da afinidade e das peculiaridades entre o estado de necessidade e o
principio da legalidade administrativa.

O principal fundamento justificador do presente trabalho € necessidade de se adequar
as regras de direito administrativo a realidade concreta, possibilitando uma aplicacdo
normativa mais adequada em situacOes de crise, nas quais a aplicacdo da regra se torna

insuficiente ou incompativel com o objetivo o qual se visa assegurar, ou seja:

E a interdependéncia entre a elaboragdo do conceito de necessidade,
como critério de derrogacdo da norma — e sua representacdo como
requisito indispensavel da propria atividade legislativa — a justificativa
para a alteracdo da ordem juridica (MIRANDA, 2010, p. 30).

Em uma concepc¢ao tradicional, havia a ideia de que a necessidade ndo tem lei, ndao
reconhece nenhuma lei, pois cria sua propria lei. Essa no¢do repercutiu em diversos ramos no
direito. Na seara penal, o estado de necessidade é uma hip6tese de excludente da ilicitude. Ja
no direito civil a necessidade exclui a antijuridicidade do ato. Contudo, a figura da
necessidade carece de uma maior delimitacdo conceitual, sobretudo quando € analisada
juntamente com outros institutos juridicos no ambito do direito administrativo.

Contudo, diverso da seara do direito privado que estuda o individuo, singularmente
considerado, no ambito publico, o estado de necessidade abarca toda a garantia de uma
ordem, seja administrativa ou politico-constitucional.

A necessidade administrativa advém da maior relevancia que se dd a superacdo de

uma ameac¢a de um dano gravoso ou um perigo iminente e atual do que se observar a regra,



violando-se, em ultima ratio, os anseios da coletividade. Assim, torna-se relevante o estudo
do presente objeto por se mostrar ndo apenas um espago intermedidrio de aplicacdo da
legalidade administrativa em detrimento de padrdes tradicionais superados, mas também por
se tratar de uma discussao recente de uma figura autdbnoma do Direito Administrativo.

Diante destes esclarecimentos, pode-se delimitar o presente artigo com o seguinte
questionamento: de que modo e em que medida € possivel derrogar o direito ordindrio e a
adaptar ou criar um direito administrativo excepcional?

A fim de elucidar tal questdo, serd utilizado preponderantemente o tipo de pesquisa
bibliografico, o método dedutivo e a técnica da andlise textual, temdtica e interpretativa. Nao
se desprezard, contudo, a pesquisa documental, que, embora em menor monta, serd utilizada

como diretriz na andlise legislativa e de fontes jurisprudenciais.

1. Os fundamentos da necessidade administrativa.

Em algumas hipéteses, o Legislador permite expressamente a pretericdo da regra
quando verificados e testados os pressupostos para a aplicacao de uma legalidade excepcional.
Citem-se como exemplos os procedimentos expropriatérios ou desapropriatorios, contratacdes
de emergéncia, contratacdes de regime especial de direito administrativo, delegacdo do
Executivo e inimeros outros casos. Essas situacdes, ditas como excepcionais, sdo excegoes as
regras gerais de direito administrativo a fim de adequar a rigidez da regra ao caso concreto.
Contudo, tais exce¢des, determinadas pela lei, sdo especificas a um rol taxativos de situacoes,
pois ndo hd, em nosso ordenamento juridico, uma cldusula geral expressa para regulamentar
aquelas situagdes excepcionais em que o uso da regra se mostraria insuficiente ou até
inadequado.

Conforme o principio da legalidade, a Administracdo somente age ou atua se ha
disposi¢do legal expressa e especifica, regulamentando determinada situagdo. Contudo, como
ordenamento juridico é insuficiente e incompleto', a estrita legalidade torna-se inadequada em
situagcdes de anormalidade ou de crise.

Em certas situagdes, aplicar a regra traria um risco maior a Administragdo,
impedindo-a de tomar medidas necessdrias. Em outras palavras, se a Administracdo

resolvesse pela subordinacdo estrita da lei, causar-se-ia danos intolerdveis a satisfacdo dos

! Segundo CANARIS (2002), as lacunas existentes no ordenamento juridico constituem a abertura do sistema,
pois permitem, por meio do método da heterointegragdo, utilizar-se de valores alheios ao ordenamento juridico
para suprir os “vazios”, o que permite uma evolugdo e um aperfeicoamento do sistema juridico.
Semelhantemente, as lacunas corroboram para o aperfeicoamento dos direitos fundamentais.
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interesses publicos fundamentais. Dai, entre dois males, de valores diversos, cabe a
Administragdo sua legitima opcdo de preterir a regra juridica, sacrificando o bem juridico
menor.

Sobrestar as regras de direitos em prol de principios ou ideais consiste em uma
relevante conquista histérica. No periodo napolednico do inicio do século XIX, acreditava-se
que todas as respostas para os eventos sociais encontravam-se nos grandes cddigos, os quais
eram instituidos pelo Parlamento. Este, por sua vez, ndo estava limitado por disposi¢cdes de
direitos ou pela Constituicdo e, portanto, poderia instituir ou revogar qualquer norma existente
no ordenamento juridico, mediante o quérum de maioria simples. Esse modelo institucional é
denominado de “supremacia legislativa ou parlamentar”, pois era o Legislativo quem
concentrava as funcdes de editor, intérprete e até aplicador das normas juridicas.

O referido modelo, no ambito do século XX, apresentou severas falhas, quando nao
forneceu instrumentos suficientes para se evitar o surgimento de regimes de ditatoriais e
totalitarios, caracterizados por graves violagdes a direitos fundamentais e que deflagraram na
segunda guerra mundial. Em sintese, as regras legais passaram a tornar-se inadequadas em
algumas circunstincias’.

Semelhantemente, as regras de direito administrativo ndo sdo instrumentos hébeis o
suficiente para se adequar a uma situacdo de crise. Assim, na auséncia de medidas dispostas
no direito ordindrio (e somente com essa condi¢do), urge que a Administracdo se valha de
meios razodveis e proporcionais a fim de superar essa situagdo critica, inclusive, mediante
medidas que ndo encontram previsao na lei.

Cumpre esclarecer que, por situagdes de anormalidade ou de crise, entende-se uma
situacdo fatica de perigo, atual e iminente, que ameace interesses publicos protegidos de
natureza imperiosa e cuja superacao seria impossivel se fossem utilizados os meios ordinérios.
A crise trata-se de um conceito aberto, moébil, varidvel, preenchido conforme o caso concreto
e que varia conforme a conjuntura histérica e social de cada Estado.

Nessas situacdes de crise, aplicar a regra traria um risco maior a Administragdo,

impedindo-a de tomar medidas necessdrias. Ou seja, se a Administracdo resolvesse pela

2 “O fracasso 6bvio e catastréfico do modelo de supremacia legislativa do constitucionalismo em evitar tomadas
de poder totalitaristas, bem como a avalanche de viola¢des a direitos humanos antes e durante a Segunda Guerra
Mundial, resultaram na adogdo dos elementos essenciais do polarmente oposto modelo norte-americano, quase
sem excecdo, sempre que surgia a oportunidade para um pais ter um novo comego e promulgar uma nova
Constituicdo. Para proteger e expressar de forma efetiva seu compromisso para com os direitos e liberdades
humanas fundamentais, os paises abandonaram, um apds outro, a supremacia legislativa, mudando para uma
declaracdo de direitos petrificada com status de lei suprema que fosse judicialmente (ou quase judicialmente
aplicada (GARDBAUM, 2010, p. 168).
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subordinagdo estrita da lei, causaria danos intolerdveis a satisfacdo dos interesses publicos
fundamentais. Dai, entre dois males, de valores diversos, cabe a Administracdo sua legitima

op¢ao de preterir a regra juridica, sacrificando o bem juridico menor.

2. O estado de necessidade administrativa com um principio constitucional implicito do

ordenamento juridico brasileiro.

Afastar a aplicagdo das regras de direito administrativo ndo implica de plano em uma
situacdo de ilegalidade ou de ilicitude, porém, essa inaplicacdo € plenamente possivel quando,
em substituicdo, hd a incidéncia de um principio hierarquicamente superior a mencionada
regra.

As regras sdo “mandamentos de defini¢do”, ou seja, normas que devem ser aplicadas
nao na medida do possivel, mas nos termos exatos de suas prescrigdes. Assim, usa-se a 1ogica
do “tudo ou nada”, j4 que ndo ha meio termo - ou a regra ¢ cumprida ou nao é. O método
predominante para a aplicacdo da regra € a subsun¢do, que se utiliza do silogismo juridico,
que compreende o uso de uma premissa maior (norma), outra premissa menor (fato) e a
conclusdo que consiste no enquadramento (ou nao) do fato a norma. AVILA (2009) critica
esta posicdo, pois hd situacdes em que a regra, apesar de violada, ainda é aplicada por
incidéncia dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, particularidade esta que, a
nosso ver, nio desvirtua o referido entendimento geral sobre as regras. Na concepgdo de Avila
(2009), as regras sdo normas predominantemente descritivas, restrospectivas e com pretensao
de decidibilidade e de abrangéncia. Sua aplicacdo envolve a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a constru¢do conceitual dos fatos.

Por outro lado, principios s@o “mandamentos de otimiza¢do”, ou seja, normas que
ordenam que algo seja cumprido na maior medida possivel de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas existentes. O principio € uma norma juridica que nao possui uma medida
exata do seu cumprimento, ou seja, pode ter o seu ambito de incidéncia maior ou menor,
conforme as circunstancias que serd aplicado. Logo, o principio possui um peso ou uma
aplicacdo relativa e ndo absoluta, por depender de um caso concreto e também da andlise de
outras normas juridicas — principios ou regras — envolvidas na situagdo concreta. Na Optica de
AVILA (2009), os principios sdo normas que estabelecem, de modo imediato, um fim ou um
estado ideal de coisas a ser atingido e t€m a intencdo de ser complementado pela atuacdo dos
agentes publicos. A aplicacdo dos principios relaciona o estado de coisas a ser promovido e os

efeitos das condutas necessdrias a sua promogao.



Os principios sdo preponderantemente aplicados pelo método da ponderagdo,
também chamado de sopesamento ou ponderamento. Ponderar implica em atribuir-se um
critério de ordenagdo dos principios, em razdo de fatores normativos e faticos para aplica-los,
preferencialmente, de forma simultanea.

AVILA (2009) afirma que deixar de aplicar ou infringir uma regra é muito mais
grave do que se estivesse diante de um principio, pois aquela é muito mais especifica e possui
um grau de concretude maior. Porém, é plenamente possivel sobrelevar um principio em
detrimento das regras. Contudo, tal ato depende de uma ampla motivacao e fundamentagao
por parte do aplicador que ndo deve se olvidar de ouvir e considerar a posi¢do de todos os
interessados.

Assim, nas situacdes de crise em que a regra se mostra inadequada, é amplamente
possivel infringi-la ou deixar de aplicd-la por prevalecer o estado da necessidade
administrativa.

O estado de necessidade administrativa é um principio constitucional implicito que
permite a Administra¢do ir além ou até contra a lei a fim de superar uma situacdo de crise,
iminente, real e atual que ameace interesses coletivos e cuja superagdo seria ineficiente e
insuficiente, caso fossem utilizadas as regras de direito ordindrio. Em outras palavras,

z

O estado de necessidade administrativa é uma espécie de cldusula
habilitadora, com efeitos derrogatdrios, suspensivos ou até criativos,
de uma atuacdo da Administracdo Publica interventiva e ordenadora
na sociedade, ndo prevista em lei ou contrdria a esta, integrando o
conceito de legalidade alternativa, sem prescindir da constatacdo de
circunstancias excepcionais que clamam por uma agdo urgente e
necessdria, posto o resguardo do interesse maior sopesado e
ponderado (MIRANDA, 2010, p. 116).

Embora nao haja previsao expressa deste preceito em nosso ordenamento juridico, a
compreensdo da necessidade administrativa advém por analogia do titulo V da CF/88 que
dispdes sobre a “defesa do Estado e das Instituigcdes Democraticas” e prevé o estado de sitio e
de defesa que sdo sistemas de legalidade excepcional instituidos com a finalidade de se
superar a crise. Por outro lado, Portugal, atendo a esta limitacdo das regras de direito
administrativo, fez constar, no art. 3°, n.° 2 do cédigo do procedimento administrativo

(Decreto-lei 442/91), o principio da necessidade administrativa, assim descrito:

Os actos administrativos praticados em estado de necessidade, com
pretericdo das regras estabelecidas neste Cédigo, sdo validos, desde que os



resultados nio pudessem ter sido alcancados de outro modo, mas os
lesionados terdo o direito de ser indemnizados nos termos gerais da
responsabilidade da Administragao (sic.).

Reconheceu-se que, por meio do estado de necessidade administrativa, € possivel a
realiza¢do do interesse publico essencial sob a pretericao da legalidade ordindria nas situacdes
de crise. Esse interesse publico essencial pode ser enaltecido em trés grandes grupos: a
continuidade da vida do Estado, a manutencao da ordem publica e a continuidade dos servigcos
publicos.

Logo, o principio da legalidade tem como limite a propria necessidade da
Administracdo e seu fim supremo, como o atendimento das necessidades publicas, pois €
impossivel a previsibilidade completa de todos os eventos sociais.

A necessidade publica surge quando a Administracdo depara-se com um problema
inadidvel e premente que nao pode ser postergado, nem removido, nem procrastinado, para
cuja solugdo € indispensavel o sacrificio de interesses particulares ou coletivos, pois é fato que
todos os Estados, por mais prosperos que sejam, passam por circunstancias excepcionais, que
exigem uma reestruturacao a fim de superar ou suplantar essa situacao critica.

E relevante distinguir a crise advinda de guerra, desordem social e institucional,
calamidades publicas, inseguranca urbana, terrorismo, trafico de drogas, as quais podem
reclamar a institui¢do dos sistemas constitucionais de crise, quais sejam, o estado de sitio e de
defesa da crise, previstos nos arts. 136 a 141 da Constituicio Federal Brasileira de 1988
(CF/88), daquela crise que ensejaria a aplicacio do principio da necessidade administrativa. E
que, na ordem administrativa ordindria, pode haver circunstancias excepcionais que nao
tenham uma amplitude grande o bastante para se decretar o estado de sitio nem o de defesa.
Seria o caso da falta de medicamentos para se combater uma doenca ou uma catdstrofe natural
que cause instabilidade. Essa distincao entre uma crise, que ensejaria da decretagao do estado
de sitio e de defesa, e a crise, de menor monta, que justificaria a aplicacdo do estado de
necessidade administrativa, é extremamente falha e precdria no ambito tedrico. Logo,
incumbird ao aplicador e ao intérprete, diante das circunstancias do caso concreto, averiguar
qual a medida mais adequada.

Contudo, podem ser tracadas algumas diretrizes diferenciadoras entre a aplica¢do do
principio da necessidade administrativa e a institui¢do dos sistemas constitucionais de crise.
Estes englobam uma crise de maior gravidade; sdo instituidos por um rol taxativo de
legitimados, previstos na Constitui¢do; possuem uma abrangéncia local, regional ou nacional

e, em geral, aplica-se a um nimero indeterminado de situacdes. A necessidade administrativa,



por outro lado, envolve uma crise de menor gravidade, quando comparada com o estado de
sitio e de defesa; possuem um rol amplo e exemplificativo de legitimados; envolve situacdes
singularmente consideradas e sua aplicacdo exige uma ampla fundamentagdo por parte do
Administrador.

O estado de necessidade administrativa surge da insuficiéncia do ordenamento
juridico e com a crise do préprio principio de legalidade do qual estamos doutrinariamente
acostumados de que a Administracdo somente age ou atua se hd uma regra legal expressa.
Essa legalidade estrita tem como préprio limite a necessidade da Administracdo e seu fim
supremo, como o atendimento das necessidades publicas, pois € impossivel a previsibilidade
completa de todos os eventos relevantes.

Outro fundamento de legitimacdo da necessidade administrativa decorre de se
privilegiar a pessoa humana e sua dignidade; de se sobrelevar a fraternidade e a vida humana,
ainda que em detrimento de formalidades, procedimentos e da legalidade no uso dos poderes
publicos nos casos em que a legalidade ordindria paralisa ou impede a Administracdo de atuar
de forma efetiva e célere para superar a situagao de crise.

A necessidade administrativa possibilita a adaptacdo do Direito a realidade social,
muitas vezes de criacdo ou de producdo de um “direito de excepcionalidade” que busca o
equilibrio da situacdo de fato e do interesse essencial a se preservar. A necessidade
administrativa trata-se de um corretivo quase essencial as regras de direito.

Outro fundamento da necessidade administrativa € o principio da proporcionalidade.
Conforme esse preceito, o Estado nao deve agir com demasia nem de modo insuficiente na
consecuc¢do de seus objetivos. O exagero € uma violagdo a este principio. Uma violacdo da
proporcionalidade ocorrerd quando, tendo dois valores legitimos a sopesar, o Administrador
der prioridade a um em detrimento ou sacrificio exagerado de outro.

Assim, utilizar-se da necessidade administrativa € observar a proporcionalidade,
pois, violando-se uma lei (sacrificio minimo), visa-se preservar o maximo de direitos, atento
para a otimizac¢do do interesse publico, a economicidade do processo e a igualdade.

O principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito) sdo vedacdes de excesso e de inoperancia ou de ac¢do insuficiente. Observa-se
que a Administracdo ndo sofre represdlias apenas quando atua de modo contrario a lei, mas
também quando age de modo ineficiente ou ineficaz, quando, por exemplo, ndo fornece a
populacdo medicamentos ou servico de saude de qualidade e quando ndo realiza obras e

reparos urgentes em vias de transito.



Nao hé para a Administrag@o a faculdade ou a liberdade de fazer ou deixar de fazer,
quando se trata de interesses essenciais do Estado.

Atualmente, ha a necessidade cada vez mais intensa de atuagdo da Administracao de
modo eficiente e eficaz a fim de atender o interesse puiblico em sua correlata vinculagao com

a dignidade da pessoa humana.

3. Justificativas do estado de necessidade a partir de situacoes faticas, legislativas e dos

novos paradigmas do direito administrativo.

O principio da necessidade administrativa, embora ndo esteja previsto
expressamente em nosso ordenamento, encontra-se implicito na legislacdo, ou seja, as regras
gerais administrativas sd@o excepcionadas por hipéteses em que claramente se observa a
concretizacdo da necessidade administrativa. Vejamos alguns exemplos. A contratagdo com
dispensa de licitagdo, nas hipGteses previstas no art. 24, incisos Il e IV da Lei 8.666/1993°,
observa a possibilidade da Administracdo excepcionar a regra geral de licitar dada a sua
demora incompativel com a urgéncia na celebracdo de um contrato ou diante de um interesse
publico imperioso.

Outra hipétese é a intervencdo do Estado na propriedade, notadamente, a
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica. H4, ainda, a situagdo de contratacao por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
Nao se pode olvidar, também, da avocacdo temporaria de competéncias, prevista no art. 15 da
Lei 9.784/99 em que se permite, em cariter excepcional e por motivos relevantes,
devidamente justificados, a avocacdo tempordaria de competéncia atribuida a Orgédo
hierarquicamente inferior.

H4 outros casos, ainda, em que o principio do estado de necessidade administrativa
foi e é aplicado sem previsdo legal. Cite-se como exemplo a desapropriacdo indireta que se
trata de uma intervencdo estatal na propriedade, realizada sem observancia do devido

processo legal. Trata-se, na verdade, de uma desapropriacao de fato e irregular.

? Art. 24 da Lei 8.666/1994. E dispensavel a licitagdo: III - nos casos de guerra ou grave perturbacio da ordem;
IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de
situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos, equipamentos e
outros bens, publicos ou particulares, e somente para os bens necessdrios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade,
vedada a prorrogacdo dos respectivos contratos.

* Art. 15 da Lei 9.784/1999. Serd permitida, em cardter excepcional e por motivos relevantes devidamente
justificados, a avocag@o tempordria de competéncia atribuida a 6érgdo hierarquicamente inferior.



Em outras palavras, ocorre que, em certas circunstancias, o Poder Publico olvide dos
procedimentos legais, administrativos ou judiciais de desapropriacdo, ocupando o bem em
carater definitivo, nas hipéteses que legitimam a aplicacdo do principio da necessidade
administrativa. Por conseqiiéncia, remanesce ao proprietario, se ndo impedir no momento
oportuno, a perquiricdo de suas perdas e danos, atendendo ao prazo prescricional.

A desapropriacdo indireta trata-se da “normalizacdo” da excepcionalidade
administrativa, pois transita entre uma ilegalidade pura para uma excepcionalidade legitima e
juridicizada. Observa-se, também, que o instituto da desapropriacdo direta ndo foi tao
complexo nem adequado as realidades faticas de modo suficiente para evitar o surgimento da
desapropriacao indireta.

E relevante destacar que ndo se estd defendendo a desapropriacdo indireta que, na
verdade, trata-se de um esbulho possessério, como uma pratica habitual a ser adotada pela
Administragdo. Pelo contrdrio, por ser um consectirio do principio da necessidade
administrativa, a desapropriacdo indireta € carreada de formalidades, aplicada apenas em
situagdes de crise. Nao se pode olvidar, ainda, que a necessidade administrativa tem um
carater subsididrio, pois somente € aplicada nas hipdteses em que ndo é cabivel outra
disposicdo de direito administrativo legalmente prevista. Em vdrias hipéteses de crise,
sobretudo quando se trata da interven¢do do estado na propriedade, verifica-se a possibilidade
de se aplicar a figura da requisi¢do administrativa, prevista no art. 5°, inc. XXV da CF/ 88°.

Outra situacdo em que se observa a aplicacdo do principio da necessidade
administrativa, sem previsdo legal, ¢ na hipdtese de funciondrio publico de fato que ndo
possui um vinculo de direito, legalmente legitimado, com a Administracdo. Apesar de ndo
haver este vinculo, o funciondrio publico de fato e a validagcdo de seus atos também podem ser
citados como a evolucdo da excepcionalidade no direito administrativo. Os atos destes
funciondrios publicos passam a ser validos, pois em pondera¢do do principio da legalidade
com valores como seguranca juridica, boa-fé de terceiros e confianga, estes preponderam. A
Administragdo, inclusive, admite a contratacio de particulares para, em situacdes
emergenciais, atuarem como se funciondrios publicos fossem, dando-lhes as prerrogativas
inerentes ao servidor.

As hipéteses supramencionadas possibilitam sustentar o estado de necessidade
administrativa como um relevante principio geral do ordenamento juridico brasileiro com a

finalidade de contornar as limitacdes que a concepcdo de legalidade administrativa estrita

% Art. 5°, inciso XXV da Constitui¢io Federal - no caso de iminente perigo piblico, a autoridade competente
podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano.



apresenta, ainda que em detrimento das regras juridicas. Essa assertiva também € corroborada

a partir da releitura dos paradigmas do direito administrativo.

3.1 - Nova concepcao de legalidade para o direito administrativo.

O direito administrativo, como ramo autdonomo do direito, ndo se submete apenas as
leis infraconstitucionais e as regras, mas sim aos principios constitucionais que permeiam
todo o ordenamento juridico.

A visdo tradicional esposada por MEIRELLES (1989, p. 78) de que “a eficacia da
atividade administrativa esta condicionada a vontade da lei”, ndao havendo “liberdade ou
vontade pessoal”, ou seja, a nocao de que toda atuagcdo administrativa, qualquer que seja sua
funcdo, deve estar conformada com a vontade da regra, parece-nos estar superada, sobretudo,
pela grande influéncia principioldgica constitucional no direito administrativo.

O principio de legalidade administrativa, nesse diapasdo, passou por uma
modificacdo em sua concepcao inicial. Tradicionalmente, a legalidade poderia ser concebida
por duas vertentes: a atuacdo administrativa nao pode contrariar a norma e o fundamento da
atividade administrativa deve ser uma regra juridica. Esse segundo fundamento subdivide-se
em dois, quais sejam, a precedéncia da lei, que deve ser anterior ao ato administrativo € a
reserva densificada normativa, pois a espécie normativa em questdo deve ser uma regra, que
traga um grau de concretude suficiente para fundamentar a atuacdo administrativa. Essa
segunda caracteristica demonstra a regra infraconstitucional como o tradicional vetor do
comportamento administrativo.

Essa concepg¢do estrita da legalidade administrativa brasileira leva-nos ao
entendimento de que a Administracdo ndo pode fazer sendo o que a regra determina.
Diferentemente dos particulares, a agdo administrativa depende antecipadamente de
autoriza¢do. Administrar implica em prover o interesse publico descrito na regra.

Essa concepcao estrita de legalidade do direito administrativo é uma heranga do
estado liberal em que a lei, notadamente a regra, foi implementada em oposicdo a atuagao do
Monarca como detentor de poder absoluto. Via-se a Administracdo como inimiga, ou seja,
havia um direito contra a Administracdo e ndo da Administracdo. Dai, restringir a atuagcdo
administrativa implicava em conferir aos cidaddos direitos e, sobretudo, seguranca, uma vez
que se havia a previsibilidade de que o Estado nao violaria as regras.

Essa tradicional visdo do principio da legalidade perde parte da razdo de ser no

Estado Social em que se passou a exigir da Administragdo ndo mais uma omissao, um



afastamento ou uma abstenc¢do e, sim, uma atuacdo. A Administracdo passou a ter o dever de
interferir no sistema juridico a fim de garantir o interesse publico.

Isso ndo implica que a Administracdo deixou o principio da legalidade, mas, por
outro lado, que ela passou a abarcar e a atuar conforme os principios constitucionais.
Consideravel parte da doutrina vem compreendendo que a legalidade administrativa ndo €
limitada a regra juridica, mas a todo um bloco de legalidade. Isso implica que a
Administracdo deve atuar ndo apenas conforme a regra ou ao direito formal, mas a principios
expressos ou nao no ordenamento, como a prossecu¢do do interesses publico, a
proporcionalidade, a tutela administrativa efetiva, os direitos fundamentais, o principio da
dignidade da pessoa humana e também a necessidade administrativa.

Frise-se que o proprio art. 37, caput, da Constituicdo®, prevé principios da
Administracdo publica, notadamente a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Na mesma esteira da Constituicdo, a Lei 9.784/99” acrescenta ao rol de principios
administrativos o da finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditorio e seguranga juridica.

A regra, na concepg¢do tradicional, ndo deixou de ser injusta e apresentar diversos
inconvenientes. Ela ndo deixou de legitimar praticas nazifacistas ou totalitdrias, ou seja, ndo
deixou de veicular injusticas. A regra também nao se adequou de modo eficaz as mudancas
sociais de modo a fornecer uma adequada prestacao administrativa.

Urge, portanto, uma remodelacdo da legalidade. A vinculagdo administrativa ndo se
circunscreve apenas a regra, embora esta nao possa ser olvidada. Tal situacdo é o marco de
um novo paradigma que supera o positivismo legalista tradicional e mostra o caminho para
um modelo juridico aberto, apoiado em principios e regras, orientados pela Constitui¢ao.

O direito administrativo ndo deixa de se apoiar no principio da legalidade, porém,
nao apoiado apenas na regra, mas nos principios, na Constitui¢do e no Direito como um todo.

Os principios exercem um papel de extrema releviancia no sistema de direito
administrativo, o qual ndo estd organizado em um Cddigo, pois servem como elementos de
integracdo, interpretacdo, coesao, unidade e ordem desse ramo do direito. Ademais, eles sdo
as normas juridicas que melhor se adéquam as situagdes concretas por serem relativos e nao

absolutos, ou seja, os principios ndo t€ém a pretensdo de exclusividade e podem ser aplicados

® Art. 37, caput da CF/88: “A Administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".

T Art. 2° da Lei 9.784/99: “A Administracdo Pudblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia”.



simultaneamente, ainda que, aparentemente estejam em contradicio. CANARIS (2002)
estabeleceu os principios como os elementos que conferem ordem e unidade ao sistema
juridico somente por sua peculiar caracteristica de serem relativos. Além disso, os principios
permitem uma atuacdo administrativa além da lei ou contrdria a lei, sempre com a finalidade
de prossecucdo do interesse publico essencial, ponderado e garantido.

Assim, em caso de conflito entre a regra legal e o interesse superior de um Estado,
encontrando-se a Autoridade obstaculizada pela legalidade estrita, posta pela regra, cabe a
Administracdo assegurar o fim essencial do Direito sobre as disposicdes formais: adotar
medidas necessdrias, apesar de ndo se encontrarem cobertas legalmente, normalizadas, mas
constitucionalmente consubstanciadas, considerando-se sempre ©0 momento € suas
circunstincias faticas®.

Portanto, hda um remodelamento da no¢do de legalidade administrativa. A
Administragdao Publica passa a ter ndo obediéncia estrita apenas a regra, mas também ao
Direito e ha previsdo legal nesse sentido. A lei do processo administrativo federal (Lei
9.784/99) em seu art. 2° pardgrafo unico, inc. I, assim determina: “nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, critérios de atuagdo, conforme a lei e o
direito” (grifos nossos).

Nosso ordenamento juridico, também em outras situagdes, admite-se solucdes além
do direito. O art. 4° da lei de introducdo as normas do Direito brasileiro’ admite que “quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios

gerais de direito”.

3.2 — Influxos do direito constitucional no direito administrativo.

O direito administrativo, assim como os demais ramos do direito, € influenciado
diretamente pela Constituicdo, de modo que se pode afirmar em um direito administrativo
constitucional.

A Constituicdo € um norte que permeia todo o direito administrativo. Dessa forma, a
influéncia dos principios constitucionais sobre esse ramo do direito afasta a tradicional
concepgdo de que a lei (infraconstitucional) seria o tnico e o ultimo fundamento do direito

administrativo.

z

¥ Esse entendimento ¢ sintetizado pelo brocardo posto por Eduardo Couture de que “teu dever é lutar pelo
direito, mas no dia em que encontrares o direito em conflito com a justiga, luta pela justica”.
° Decreto-lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942 com a redacdo dada pela Lei n° 12.376, de 2010.



Com essa influéncia, a Constituicdo passa a ser o mais relevante fundamento da
atividade administrativa, fornecendo ao direito administrativo um sistema aberto de principio

e regras.

3.3 — Concepcao aberta e mébil de sistema juridico.

O direito administrativo se insere em nosso ordenamento juridico que é aberto e
mobil, ou seja, possivel de aprimoramento e evolugdo diante das alteracdes no mundo fatico e
que também permite solugdes alternativas, fora e contra a lei, diante de situacdes concretas. A
regra gere a Administracdo. Contudo, quando ineficiente, os principios passam a ser
aplicados.

A funcdo essencial da nocao de necessidade € construir um instrumento de adaptacao
das regras juridicas constantemente a uma realidade social mobil, em permanente
transformagdo. Um sistema de legalidade dindmico e aberto possibilita a captacdo de

mudancas da realidade e uma normatiza¢ao adequada aos ideais de verdade e de justica.

3.4 — Mudanca da concepc¢ao de Administracao publica burocratica para gerencial.

A Administragdo publica atrelada de forma direta a inimeras regras, leis e
procedimentos perderam, ao longo da histéria, seu grande e principal foco que € atender ao
interesse publico de modo eficiente e eficaz. Apegou-se em demasia a regramentos de modo a
perder a no¢do dos fins dltimo da Administragdo. Os meios passaram a ser o fim. Com a
concepcdo de Administragdo publica gerencial, volta-se a buscar a eficiéncia e eficicia

mediante a flexibilizacdo de normas, outrora tidas como intransponiveis e absolutas.

3.5 — Outras alteracoes substanciais no direito administrativo.

Nao se pode esquecer, também, que o direito administrativo vem passando por uma
grande remodelagem histérica. Primeiro, o direito administrativo passa a extrapolar as
barreiras dos estados nacionais, sobretudo quando se observa o surgimento de grandes blocos
econdmicos como a Unido Européia.

Em segundo lugar, a Administracdo ou o Estado deixam de ser o centro do sistema
juridico e passam a ser vistos como um meio e ndo um fim em si mesmo. O Estado e a

Administragdo s@o instrumentos para que os individuos atinjam seus interesses. Esses



interesses estao dispostos em normas declaratérias, chamadas de direitos fundamentais. Dai, a
concep¢do de que os cidaddos e seus interesses sdo a finalidade primordial do direito
administrativo. Esse entendimento € ratificado pela propria Carta Constitucional que se volta
fundamentalmente para a prote¢do dos interesses dos individuos emaranhados do principio
democratico vigente, enaltecendo o fim desta Republica Federativa como a protecao da
pessoa humana, portanto, a sua dignidade. Veja que a Constituicdo de 1988, diverso das
Cartas anteriores, prevé os direitos individuais e coletivos nos arts. 5° a 17 a frente da prépria
organizacdo do Estado, regulamentada a partir do art. 18. Essa posicdo dos direitos
individuais a frente na Constituicdo € um simbolo da no¢do de que o Estado € um instrumento
que visa atender aos interesses dos cidadaos.

Essa referida concepcao vai de encontro a concepg¢do tradicional do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, pois ndo hd dois interesses distintos em
oposicdo e sim direitos convergentes, que caminham lado a lado na busca de uma realizacdo
eficiente dos bens juridicos.

Em terceiro lugar, o cidaddao passa ndo mais a ser colocado em uma posi¢do de
inferioridade e subordinac¢do face a Administragdo, mas sim de cooperacdo e contribuicdo
perante a Administragdo. Ao particular, garante-se o acesso a informacdo e a atuagdo
administrativa e, principalmente, aos mecanismos de defesa e protegﬁolo. Nesse ponto,
confere-se ao cidaddo direitos subjetivos individuais oponiveis perante as autoridades
publicas.

O ultimo fator de extrema relevancia que merece ser destacado € a presenca e
influéncia do Poder Judicidrio no Direito Administrativo, permitindo-lhe controlar os atos
administrativos, inclusive aqueles outrora considerados discriciondrios. O atual entendimento
predominante é de que o ato administrativo discriciondrio ndo é efetivado de acordo com o
arbitrio absoluto do Administrador, mas é permeado por critérios de legalidade. Tais critérios
permitem o controle pelo Judicidrio que passou a apreciar a razoabilidade e a
proporcionalidade dos atos. Em outras palavras, irrompeu-se um novo entendimento de que
apreciar a razoabilidade e proporcionalidade do ato administrativo implica no controle de
legalidade, passivel de ser realizado pelo Poder Judicidrio, o qual, por conseguinte, deixa de

ser afastado da Administracdo e passa a ser altamente influente.

4. Controle no uso do principio geral implicito da necessidade administrativa.

' Uma conquista em direcdo 2 efetivacio do direito de informagio e publicidade por parte dos 6rgaos piiblicos
foi a edicdo da lei de acesso a informacao n.° 12.527/2011.



Aplicar o principio do estado de necessidade administrativa ndo implica em conferir
ao Administrador uma cldusula geral de arbitrariedade ou uma escusa genérica para preterir
regras, pois o uso dessa cldusula estd cerceado de limites.

Primeiramente, para ser aplicado o preceito da necessidade, € necessario um
elemento fatico — que € o perigo atual e iminente que ameaga interesses publicos protegidos
de natureza imperiosa e a urgéncia das medidas preventivas ou reparadoras do possivel
sofrimento danoso. Portanto, ndo basta que a autoridade competente, ao seu bel arbitrio,
entenda ou declare que determinada situacdo € critica a ponto de embasar a utilizacdo da
necessidade administrativa. E imprescindivel que essa crise seja amparada por uma situagdo
fatica concreta que, caso ndo seja constatada, ensejard na revogacdo do ato e na
responsabilizacdo do aplicador.

Também € indispensavel, para a aplicacdo do principio do estado de necessidade
administrativa, que ndo haja, no ordenamento juridico ordindrio, regras que determinem o
modo pelo qual possa ser superada a crise. Logo, a necessidade administrativa tem um carater
subsididrio a ser utilizado somente na auséncia ou insuficiéncia das medidas dispostas no
direito ordinério.

Deflagrada uma hipdtese de aplicacdo do principio da necessidade administrativa,
urge que o Administrador motive de modo exaustivo sua escolha por esse preceito em
detrimento de uma regra.

Frise-se que todo o ato administrativo depende de motivac¢do, que, em regra, é o
dispositivo legal que ampara o referido ato. A motivacdo e a publicidade das decisdes sdao
comportamentos indispensdveis para que a Administragdo Publica evite o arbitrio, ratificando
o Estado Democratico de Direito. Nao motivar os atos administrativos, sobretudo, aqueles
excepcionais, acarreta na invalidade do ato, conforme j4 decidido pelo Superior Tribunal de

Justica, confira-se:

Consoante jurisprudéncia de vanguarda e a doutrina, praticamente unissona,
nesse sentido, todos os atos administrativos, mormente os classificados como
discriciondrios, dependem de motivagdo, como requisito indispensivel de
validade (BRASIL, 2005).

Contudo, exige-se uma maior motivacio do Administrador na aplicagdo de um
principio quando comparada a uma regra. Conforme doutrina AVILA (2009), aplicar um
principio, por ser uma norma ampla, genérica, que indica um estado ideal de coisas a ser

alcancado, exige-se um esforco argumentativo extremamente superior as regras, sobretudo



quando estes (principios) vao de encontro as disposi¢des contidas na regra. Assim, a
motivacao na aplicacdo da cldusula de necessidade deve ser adequada e abordar com detalhes
e medida que estd sendo imposta.

Nesse sentido, o primeiro controle da aplicacio do principio da necessidade
administrativa serd feito pela propria Administracdo que, além de fundamentar o ato, deve
conferir a possibilidade de participagdo das pessoas (fisicas ou juridicas) diretamente
interessadas e isso se dd mediante o processo administrativo.

Verifica-se, portanto, que o processo administrativo torna-se o principal instrumento
pelo qual se legitima a aplicagcdo do estado de necessidade administrativa. Primeiro, porque o
processo administrativo é concebido como o meio pelo qual a Administragdo legitima seus
atos, convertendo as normas gerais e abstratas, previstas em nosso ordenamento juridico, em
normas individuais e concretas.

Por meio do processo administrativo, permite-se um didlogo entre as pessoas € a
Administragdo, superando a nocdo de direito administrativo contra os individuos para a
Administracdo em conformidade ou a favor dos interesses particulares.

Também por meio do processo administrativo concretiza-se o principio democratico,
permitindo-se ao cidaddo uma participacao efetiva na Administracdo Publica. A democracia
ndo se limita a votar e a ser votado, mas, além disso, espoca na participa¢do individual e
coletiva dos interessados, mediante instrumentos processuais administrativos. H4, portanto,
uma amplia¢do da nocdo do principio democratico, o qual deve ser considerado ndo apenas na
criacdo da norma juridica, mas também em sua interpretacdo e aplicacdo''.

Deve-se frisar, novamente, que o processo administrativo também € indispensadvel
para que a Administracdo indique e registre os motivos da aplicacdo do principio da
necessidade administrativa, que poderao ser um referencial inicial para a revisdo pelo Poder
Judicidrio, caso seja necessario.

Os meios empregados, com fundamento no estado de necessidade administrativa,
devem ser proporcionais, razodveis e necessdrios para superar a medida de crise. Devem,
ainda, ser provisérios para nao transformar uma medida excepcional em uma prescricao
habitual. Deve-se, sobretudo, observar o fim maior que justificou a aplica¢ao do principio da
necessidade, qual seja, a supremacia do interesse publico, a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais. Esses requisitos possuem como fundamento o fato de que a

necessidade administrativa se insere em um Estado de Direito, vinculado e limitado,

' Esse entendimento tem como precursor Peter Hierle em sua obra “sociedade aberta de intérpretes”.



juridicamente condicionado a prote¢do, a garantia e a confirmacao dos direitos fundamentais,
os quais sdo um nucleo intransponivel a atuacdo dos Poderes Publicos.

Nao se pode olvidar, por fim, que, como ndo poderia deixar de ser, o controle pelo
poder Judicidrio e demais 6rgdos de fiscalizagdo, como o Tribunal de Contas, pode ser
realizado anterior, concomitante ou posteriormente a implantagcdo da medida excepcional a
fim de averiguar a legalidade, a razoabilidade e a proporcionalidade das medidas empregadas,

além de prevenir ou reparar eventuais danos sofridos por interessados.

Conclusao

No primeiro capitulo, verificou-se que nem sempre as regras ordindrias de direito
administrativo sao suficientes e adequadas para se superar uma situagdo de crise,
compreendida como uma situacdo anormal de perigo, atual e iminente, que ameace interesses
publicos. Nem sempre € possivel se ter uma regra que regule especificamente determinada
situacdo, sobretudo quando as circunstancias nao sdo ordindrias e sim excepcionais. Assim,
dispor contra as regras é possivel quando se estd diante de um principio juridico
hierarquicamente superior, como o da necessidade administrativa.

No segundo capitulo, concluiu-se que a necessidade administrativa se apresenta,
assim, como um principio constitucional implicito que permite dispor contra as regras de
direito, sempre que se estd diante de situagdo excepcional, urgente e necessaria, em respeito a
supremacia do interesse publico. A necessidade tem como fundamento os préprios limites e a
insuficiéncia do ordenamento juridico em prever uma regra especifica para cada situagdo.
Verifica-se que a necessidade administrativa € um consectdario do preceito da
proporcionalidade em que se visa sacrificar um bem maior (regra de direito) em observancia
aos valores basilares do ordenamento juridico, como o interesse publico, a dignidade da
pessoa humana e os valores fundamentais.

Ha vérias hipdteses em que se observa a aplicacdo do principio da necessidade
administrativa — algumas situacdes previstas na legislacao e outras ndo previstas, o que torna
possivel a defesa de uma cldusula geral de necessidade na Administracdo publica. Essa
assertiva também € corroborada com a releitura de novos paradigmas no direito
administrativo, notadamente uma nova visao de legalidade, ndo adstrita apenas as regras, mas
que também abranja os principios juridicos. Ademais, a Constitui¢do irradiou seus preceitos
na seara administrativa com os direitos fundamentais e com o principio da dignidade da

pessoa humana. Com a evolucdo e a complexidade das relagdes sociais, o sistema juridico



passa a ser visto ndo como completo e suficiente, mas como aberto, mével e incompleto, o
que demanda cada vez mais cldusulas gerais para adequar as disposi¢cdes normativas a
realidade. Por fim, houve alteracdes substanciais nas bases do direito administrativo,
mormente a mudanga da no¢cdo de Administracdo publica burocrética para a gerencial e o foco
nos cidaddos como o cerne do ordenamento e cuja participagdo € imprescindivel na
Administragdo publica, em conformidade com o principio democratico.

Finalmente, observou-se que, embora consolidada a necessidade administrativa como
um principio constitucional implicito do ordenamento juridico brasileiro, este ndo pode ser
utilizado de modo arbitrario e desarrazoado, mas somente € aplicdvel de modo fundamentado,
diante de uma situacdo concreta de crise, em que a aplicacdo da regra seria ineficiente e
inadequada. Constatou-se ser imprescindivel o controle na aplicacdo do preceito de
necessidade, seja por parte da Administracdo, pelos cidaddaos ou pelos demais orgaos
publicos, como o Judicidrio. Isso implica que a necessidade administrativa deve ser aplicada
mediante um processo administrativo, permeado de todas as garantias institucionais do

contraditorio, ampla defesa e do devido processo legal, sem o qual a necessidade passa a ser

apenas um ato de arbitrariedade e de abuso.
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