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Resumo

Vasta € a doutrina acerca da tutela cautelar ecipatta, bem como amplos sdo os

ensinamentos sobre o processo administrativo, noagop escritos se encontra que se

dispuseram a analisar ambos os temas. Assim, cigalnescopo do presente artigo €

fomentar a discusséo acerca da possibilidade,lidatde e, quica, necessidade de concessao
de medidas de urgéncia (cautelares ou antecipstdr@curso do processo administrativo.

Para tanto, serdo feitos, inicialmente, alguns tmoentos sobre a tutela de urgéncia,

ressaltando, pois, seu conceito, requisitos e igbfet Ha de se discorrer, ainda, sobre o

processo administrativo e selatus constitucional, para que, posteriormente, possamos
mesclar tais assuntos e efetivamente ponderar gagmantos favoraveis e contrarios a

hipotese levantada. Por fim, a conclusdo a queasehegar, a saber, de que é sim possivel a
Administracdo conceder, ela mesma, medidas de ciegésera resultado de uma construgéo
l6gico-dedutiva decorrente das premissas estadakeoio decorrer deste estudo.

Palavras-chave: Tutela/medidas de urgéncia. Processo administratied n® 9.784/99.

Principio da eficiéncia.

Abstract

Ample is the doctrine on preventive and advancédfras well as large are the teachings of
the administrative process, but few writings thdling to consider both issues are found. So,
the main scope of this study is to stimulate dismrsabout the possibility, feasibility, and,
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perhaps, necessity to grant immediate injunctigmevientive or advanced) in the course of
the administrative process. For that, we will makéjally, some notes over the immediate
injunctions, stressing, therefore, its conceptgjuirements and objectives. We will also
expound on the administrative process and its tatishal status, so that later we can merge
these subjects and reflect about the pro and aunraents to the assumption raised. Finally,
the conclusion that will reach, which is that itimgleed possible for the Administration to
grant, itself, immediate injunctions, will resulf a logical-deductive construction derived

from premises established in the course of thidystu

Key-words: Immediate injunctionsAdministrative process. Law n° 9.784/99. Principfe

efficiency.

1- INTRODUCAO

Muito se fala nos dias atuais acerca da efetivididprocesso, ndo sendo incomum
ouvir-se que a tutela jurisdicional deve ser pdssta tempo e a modo de garantir ao
jurisdicionado o resguardo de seu direito.

Diante de uma tematica como essa, nada mais natorajue a utilizacdo da
interdisciplinaridade para buscar a solucdo de lpnois ou situagOes que passaram
despercebidas pelo legislador e que, por enfrequiastdes quase que sagradas, ndo sao
satisfatoriamente debatidas pela doutrina patwaliéitando mais claramente, o que se quer
dizer € que a discusséo acerca da busca pelaiddetvparece restringir-se (ou, a0 menos, é
feita com maior afinco no) ao ambito do processlicjal, 0 que nédo significa, porém, que ela
NAo seja necessaria, por exemplo, no decorrerabegso administrativo, que é o que ora nos
interessa.

Ao longo de nossa vivéncia académica e profissiomadiemos perceber que o
ordenamento juridico patrio ainda trata com cewiatela, para ndo dizer desigual, a
Administracdo Publica. Por certo que o regime jooicadministrativo, o qual € composto
pelos principios da supremacia do interesse pubbtwe o privado e pela indisponibilidade
do interesse publico (DI PIETRO, 2004), as vezesige, no entanto, em estudos anteriores
ja concluimos no sentido de que nem sempre esamtrato diferenciado se justifica.

Mas esse mesmo regime juridico privilegia o inteegsiblico primario em face do
secundario, resguardando, pois, os direitos fundeisedo cidaddo (ALEXANDRINO e
PAULO, 2010). Também se submete aos principiosdaabilidade e da proporcionalidade,



além de ser lembrado, a todo momento, que devgaalsempre a eficiéncia, o que, de fato,
mitiga algumas dessas garantias (ou regalias) dukrenistracdo Publica dispde.

Seja como for, o fato é que essa visdo um pouasata do Direito Administrativo-
Processual e/ou Processual-Administrativo ndo me8s coaduna com a ideia de
constitucionalizacdo do processo, tdo em voga. pggque 0 processo ja passou daquela
toada estritamente objetiva, por meio da qual ersiderado um fim em si mesmo, para
andar lado a lado com o direito material, de mangire, 0 que se busca é a efetiva e plena
prestacao jurisdicional. O foco, portanto, est&ulostantivalue process of law

Nesse contexto, um dos grandes trunfos do diretioegsual é a possibilidade de
conceder medidas de urgéncias, capazes de tutelaemtaneamente o direito que se mostra
mais vulneravel até que se obtenha do Judiciatod(6rgdo competente) uma posicao de
natureza definitiva (e, por esta, entenda-se aquilada de cognicdo exauriente).

E é esse 0 ponto de partida do presente trabalteobuscara analisar a viabilidade
do deferimento de medidas de urgéncia também negso administrativo, ndo obstante a
inexisténcia de previsao legal expressa/expli@ssa sentido.

Para tanto, estara dividido em trés grandes paktpameira delas sera voltada para
a analise das medidas de urgéncia, conceituando-astabelecendo seus requisitos. A
segunda, destinar-se-a a elencar as principaistedsiicas do processo administrativo. E,
por fim, e juntando o conhecimento adquirido naap& anteriores, examinar-se-a a
possibilidade de a tutela de urgéncia ser deferadarocesso administrativo.

Assim sendo, esse artigo, que é uma prévia de rmissertacdo de Mestrado, se
destina a promover verdadeira contribuicdo paranaagde pessoas que se utilizam, estudam,
ou, de algum modo, estdo inseridas nessa conjudtupgocesso administrativo, ressaltando
argumentos do ponto de vista teorico e pratico zegpde despertar o amago de mudanca na
sociedade juridica-administrativa.

Passa-se, assim, e sem mais delongas, ao desemativido assunto proposto.

2- DA TUTELA DE URGENCIA ENQUANTO GARANTIDORA DE DI REITOS
FUNDAMENTAIS

Apesar de ser um tema bastante intrigante, a verdadue poucas pessoas se
dispuseram a sobre ele escrever, de forma que @damia vasta bibliografia acerca das
medidas de urgéncia na tutela administrativa. Einaese, porém, alguns desbravadores, que,

de forma mais restrita, ja analisaram o tema erstgae



O primeiro deles € André Luiz Pereira de Oliveirganhador do 1° lugar do llI
Prémio Secretaria de Acompanhamento Econdmico ($EARa obra intitula-s@utela de
urgéncia e efetividade no processo administratividitauste brasileiro Em interessante

trecho, pondera o autor que

A efetividade do processo por meio das tutelas rgéncia tem se tornado um
assunto que é inerente a teoria geral do procesdo enais restrito aos limites da
processualidade jurisdicional civel. Na medida em g processo esta presente em
todas as funcdes estatais, desde que respeitagasasias constitucionais, ele deve
ser efetivo, ou seja, dar a melhor resposta pdsafveidaddo. A situacdo deduzida
deve ser tutelada de forma imediata a fim de al&latedo risco marginal de que a

solugdo deduzida em juizo venha a ser intempestivautil.

Nessa toada, concluiu, pois, que, considerandmecepso administrativo como um
instrumento de defesa da ordem econdmica e a tdelargéncia, por sua vez, como 0
instrumento de efetividade do processo adminigtate permitido, pelo direito patrio, a
concessao de medidas de urgéncia, quer tipicaBmuambém na seara administrativa.

De semelhante modo é o entendimento de Carlos #wl&ilva e Souza, que, ao
escrever o artigo de nomMdedidas de urgéncia na tutela administrativa amt@aéno
principio da precaucdo como elemento propulsenfatizou a tematica sob a otica dos

principios da precaucéo (proprio do direito amlz@bré da proporcionalidade, de forma que
Nessa direcdo, é perfeitamente possivel se ideatifiarias hipéteses em que o
Estado pode se servir de medidas de urgéncia ek tatiministrativa ambiental,
desde sancdes aplicaveis no curso do processo iattatimo ambiental até a

possibilidade de se modificar, suspender ou cantiedancas ambientais.

Também Reinaldo Couto (2012) ressalta a previsd@artdol47 do Estatuto dos
Servidores Publicos Federaigjue prevé o afastamento preventivo do servidorocmedida
acautelatoria, mas sem maiores comentérios quacaenfvaliosos para o presente trabalho.
Apenas destaca o fato de que se trata de medidp@anal, que somente podera ser deferida
no que ele chama de processo administrativo disaidtricto sensu

Considerando, portanto, a inexisténcia de gransi@si@s sobre o tema, a conclusao
do presente trabalho serd resultado de uma codaetrldgico-dedutiva, que dependera,

inicialmente, da andlise do conceito de urgéncia.

2 Art. 147. Como medida cautelar e a fim de quervider ndo venha a influir na apuracdo da irreddéate, a
autoridade instauradora do processo disciplinae@odeterminar o seu afastamento do exercicio idm cpelo
prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizordmezacao.

Paragrafo Unico. O afastamento podera ser prorcogadigual prazo, findo o qual cessarao os seitsf
ainda que nao concluido o processo.



2.1- DO CONCEITO DE URGENCIA E DOS DEMAIS REQUISIBOPARA A
CONCESSAO DE TUTELA CAUTELAR E ANTECIPATORIA
O vocéabulo urgéncia é substantivo que decorre pitivaal urgente, o qual é definido
pelo Dicionario Michaelis como aquilo que ndo pade adiado ou retardado; em outras
palavras, a urgéncia pressupde uma atuacao imeshatpena de serpasteriori ineficaz.
Conforme ressalta o professor Carlos Eduardo Sdvé&ouza, em artigo ja

mencionado,

[...] a urgéncia e a necessidade possuem fundanmemtwm. Em verdade, a

urgéncia deve ser compreendida como uma espéciaedessidade, que esta
diretamente relacionada com o elemento “perigo® deve ser entendido como
uma situagdo fatica, produzida por condutas humandendmenos naturais, capaz
de acarretar consequéncias danosas para os firncieds de determinada

sociedade, a pondo de se exigir atuacéo eficiemgoder publico, pois, caso esta
seja deficiente ou inexistente, ha grande posdimi de se completar totalmente o

nexo causal entre os eventos e o resultado danoso.

Justamente por isso que a legislacdo patria, estiesp Codigo de Processo Civil,
elenca como um dos requisitos para a concessaoedalas cautelares e antecipatdrias o
periculum in moraou o receio de dano irreparavel ou de dificil repao, respectivamente.
Apesar de alguns doutrinadores diferenciarem tgisessdes, como € o caso do professor
Marcelo Abelha Rodrigues (2010), em esséncia, anglmesuem o0 mesmo significado e
serdo, dessa forma, tratados no presente trabalho.

Nesse passo, a tutela de urgéncia se justificaxata enedida em que a sua néo
concessao tem o potencial real (ainda que ele @dloava se concretizar) de gerar a uma das
partes dano maior do que se efetivamente defettigizla.

Essa nocdo de urgéncia relaciona-se diretamentatearssticio processual; isso
porque, se de um lado o processo (e aqui poucorimmpe judicial ou ndo) exige dos
litigantes um certo lapso temporal para que “enteeg cada um o que € seu de direito”, de

outro, da demora nessa prestacao podem advirsetittodo indesejaveis.
O processo, como bem anota José Frederico Mardpes, ser actum trium
personarume instrumento de composicéo de litigios, a fimddese a cada um o
gue é seu, ndo pode desenrolar-se com essa rapisi@zitaneidade, sob pena de
deixar de ser processo. dllatio temporis entre o pedido inicial e a entrega, pelo
juiz ou tribunal, da prestacdo jurisdicional, n@mtcondi¢cdes de ser desfeita ou

eliminada.

[.]



O tempo acaba sendo, concomitantemente, um “beunti &mal” para o processo:
um “bem”, por ser algo necessario a constituicde fdos e indispensavel ao
cumprimento das garantias processuais das pantesimal’, justamente face a
indesejavel demora que pode advir na entrega daiagé® jurisdicional. (VIANA,
2014)

No mesmo sentido é o ensinamento de Humberto Theddaior (2010), para quem
“ao Estado, como detentor da jurisdicdo, ndo bagtantir a tutela juridica; ndo basta
instituir o processo e assegurar socorro a ele pwio da acdo”. E continua o referido

doutrinador:
Para a consecucao do objetivo maior do processoé gupaz social, por intermédio
da manutencdo do império da lei, ndo se pode cianteom a simples outorga a
parte do direito de acdo. Urge assegurar-lhe, tamigé principalmente, o
atingimento do fim precipuo do processo, que dwg&o justa da lide.
N&o basta ao ideal de justica garantir a solucdipl para todos os conflitos; o
gue é imprescindivel é que essa solucdo seja &fedinte justa, isto é, apta, Util e
eficaz para outorgar a parte a tutela pratica atgoe direito segundo a ordem
juridica vigente.
Em outras palavras, é indispensavel que a tuteisdjcional proporcionada pelo
Estado a seus cidad&os seja idonea a realizarfetivoeo designo para o qual foi

engendrada [...].

Trata-se, portanto, de uma ponderacdo de valotesseose preferir, da aplicacdo
pura e simples dos principios da proporcionalidadea razoabilidade, os quais tém o condao
e a dura misséo de dizer, no caso concreto, oede privilegiar, ou melhor, qual direito
deve prevalecer (ainda que momentaneamente).

Em interessante passagem, e citando o renomadm&alaei, o professor Juvéncio
Vasconcelos Viana (2014) ressalta que os procediomerautelares (e, de igual modo, os
antecipatorios) sdo uma espécie de conciliagcde enteleridade e a ponderacdo. Conforme
afirma, a duvida esta em“fazer depressa mas mal, e o fazer bem mas devagatbcando
em choque, assim, 0s escopos juridico e sociataegso.

Mas ndo basta apenas a urgéncia para que uma needigdar ou antecipatéria seja
deferida. Exige, ainda, a legislacdo patria, sejaahstrada a verossimilhanca das alegacoes,
ou seja, a plausibilidade da tese que se advogajepe ser, no minimo, crivel. Para tanto, na

grande maioria das vezes, havera necessidadesivglula producdo de provas (mesmo que



meramente documentais) que demonstrem um qué deidade, sendo a prova inequivoca
exigéncia da tutela antecipada (vide art. 273 ddigodde Processo Civ)l

Inexistente esse requisito, nem mesmo 0Ss principiosla
proporcionalidade/razoabilidade serdo capazes deergar a medida em questdo. Em se
tratando de uma decisao judicial, por exemplo,farmea pelo Tribunal seria atitude que se
imporia, ante a auséncia de fundamentagéo.

O legislador patrio conferiu ao aplicador do doet autonomia para, vislumbrando
0s requisitos apontados alhures, conferir a medigdargéncia até mesmo de oficio e sem a
oitiva da parte contraria, o que, embora seja peksleve ser evitado ao maximo em respeito
ao principio do contraditério.

Em suma, e deixando de lado todas as grandes sli®sugue permeiam as tutelas de
urgéncia, porque ultrapassam o objetivo desse @sttmhclui-se como Candido Rangel
Dinamarco (2007) no sentido de dt@nto as cautelares quanto as antecipatérias cogmem
ao objetivo de evitar que o tempo corroa direitoaeabe por lesar alguma pessda"
demonstrando, assim, que sua funcéo transcendecesgpo jurisdicional, valendo-se para

toda e qualquer situacédo em que haja efetiva anzedigaito.

2.2- DO STATUS CONSTITUCIONAL DAS MEDIDAS CAUTELARES E
ANTECIPATORIAS

Afora os dispositivos legais especificos que traten@rca das medidas cautelares e
antecipatorias, dentre os quais se destacam gesafi3 e 796 a 889 do Digesto Processual
Civil, ndo se pode olvidar que sua disciplina em@eee presente ainda na propria
Constituicdo Federal, como se Ié de seu art. 8f%5anXXXV, segundo o quala lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ameaca a direito! A expressao
“ameaca a direito” deixa clara a intencdo do ctmste de garantir um processo util e eficaz
(VIANA, 2014), dando-se lugar, assim, a tutela dg€ncia.

% Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da paatetecipar, total ou parcialmente, os efeitos dalaut
pretendida no pedido inicial, desde que, existipdwva inequivoca, se convencga da verossimilhangded@acao

e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ouifieildeparagéo; ou

(...)

“ Candido Rangel Dinamarco esclarece que medidaslams s&o aqueldsom que a ordem juridica visa a
evitar que o passar do tempo prive 0 processo gemalmeio exterior que poderia ser (til ao correxereicio

da jurisdicdo e consequente producdo, no futuroredeiltados Uteis e justgsBnquanto que antecipacdes de
tutela sdd'aquelas que véao diretamente a vida das pessoastes do julgamento final da causa, oferecem a
algum dos sujeitos em litigio o préprio bem pelalgele pugna ou algum beneficio que a obtencdoatn b
podera proporcionar-lhe"tem-se, assim, respectivamente, medidas de apgiwocesso e medidas de apoio as
pessoas.



Ainda é possivel extrair sua origem do inciso L\ssgemesmo artigo magno, que
prediz ser assegurado aos litigantes e aos acys&hds no processo judicial como no
administrativo, o contraditorio e a ampla defésam os meios e recursos a ela inerentes”
Assim € que um dos meios inerentes a ampla deésde(forma mais ampla, ao devido
processo legal) é justamente a possibilidade qtensele recorrer a medidas de urgéncia.

O fato de ser possivel encontrar um fundamentotitecisnal para a tutela cautelar
e para a tutela antecipada confere-lhes maior gérmm, facilitando, desse modo, a
argumentacdo no sentido de sua aplicabilidade també processo administrativo, e

aumentando, destarte, a aceitabilidade da tese.

3- DO PROCESSO ADMINISTRATIVO E SUAS PECULIARIDADES
O processo administrativo — e para facilitar o editeento vamos tratar unicamente

do federal — encontra-se especificamente regulatolgi n°® 9.784/99.

3.1- CONCEITUACAO: PROCESSO X PROCEDIMENTO

N&o obstante o nome que Ihe é dado, muito ja setdisem sede doutrinaria acerca
da classificagao do processo administrativo conndageiro processo ou como procedimento.
Para saber, efetivamente, do que se trata, neicesséorrer aos ensinamentos colhidos na
doutrina processualista classica, a qual se fassam

Fredie Didier Janior (2012), por exemplo, nos infarque o termo processo €
palavra de varios significados, podendo fazer nwnaaddepender do contexto no qual é
empregado, ao método de criacdo de normas jurjdiocaato juridico complexo ou a relagédo
juridica. Continua ele a dizer que, sob o enfogadesria da norma juridica, tem-se sua

primeira definicdo; sob o da teoria do fato jurddia segunda e a terceira.

O processo sob a perspectiva da Teoria do Fatdicuré uma espécie de ato

juridico. Examina-se o processo a partir do plaaexisténcia dos fatos juridicos.

Trata-se de um ato juridico complexo. Processosenegntido, é sinbnimo de

procedimento.

[...]

Ainda de acordo com a Teoria do Fato Juridico,ozgsso pode ser encarado como
efeito juridico; ou seja, pode-se encara-lo pelapgeetiva do plano da eficacia dos
fatos juridicos. Neste sentido, processo € o ctémjdas rela¢des juridicas que se
estabelecem entre os diversos sujeitos procegqaiss, juiz, auxiliares da justica

etc.). Essas relacBes juridicas processuais forsgamm diversas combinacdes:
autor-juiz, autor-réu, juiz-réu, autor-perito, jdirgdo do Ministério Publico etc.

[.]



O termo “processo” serve, entdo, tanto para desigrdo processo como a relacdo

juridica que dele emerge.

Assim sendo, fixa-se que, a partir deste momenteyrao processo sera utilizado
Unica e tdo somente quando se referir & composiedteterminada lide através de relacao
juridica, enquanto que o vocabulo procedimento fagngcdo a forma de realizacdo do
processo (THEODORO JR.,2008). Inserindo a Lei i8499 nesse contexto, observa-se que
ela trata de ambas os conceitos, regulando o m@@EEBMInistrativo por meio da criacdo de
regras para o seu procedimento.

O processo administrativo seria entdo, instrumento formal que, vinculando
juridicamente os sujeitos que dele participam, afia da sucessdo ordenada de atos e
atividades, tem por fim alcancar determinado obti previamente identificado”
(CARVALHO FILHO, 2013).

3.2- DOSTATUSCONSTITUCIONAL DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
Sé&o de Romeu Felipe Bacelar Filho as seguintesnaalé2013):

O tratamento constitucional dado a administrac&aligal € de suma importancia
uma vez que constitui, como assevera Diogo de Fagle Moreira Neto, “a mais
problematica das funcdes do Estado e a mais relidee submeter a ordem
juridica”. Assim, quando a Lei Fundamental dedieaspressamente a disciplinar a
administragcdo publica, ela traca “as diretrizesdmentais que devem nortear sua
atuagdo; portanto, dai se extrai a conformacaaituogtnal e funcional da
administracdo publica brasileira e os principic®rmadores do préprio direito
administrativo”.

N&o é de se ignorar que foi dado um tratamentatitecisnal (e, consequentemente,
legal) especial & Administracdo Publica, uma vez iggponsavel pela elaborag¢édo e execucao
das politicas publicas (ALEXANDRINO e PAULO, 201®. Carta Magna de 1988 lhe
dispensou Capitulo préprio, dispondo, entre og@sti37 e 43, acerca de diversos aspectos
que considerou importantes para a boa conducamgad administrativa.

No que tange, porém, especificamente ao processoniattativo, sua grande
contribuicdo esta no inciso LV do art. 5° dispesitesse ao qual ja se fez mencédo
anteriormente, o qual estabelece tpes litigantes, em processo judicial ou adminisiva,

e aos acusados em geral sdo assegurados o cordtriadé ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes’A partir desse marco temporal, resta superada ¢odualquer
discussdo acerca da constitucionalizagdo do procesBninistrativo, tendo sido-lhe

expressamente garantida a aplicacdo dos pringipoxessuais mais basicos, como é o caso



do contraditério e da ampla defesa, que, de formia ampla, representam o préprio devido
processo legal, do qual decorrem todos os demais.

3.3- DO PROCEDIMENTO BASICO DO PROCESSO ADMINISTRWD REGULADO
PELA LEI N° 9.784/99

Considerando, como visto no tdpico anterior, a tituesonalizagédo da disciplina do
processo administrativo, varias das disposicOesadan® 9.784/99 seriam desnecessarias.
Entenda-se melhor: por ja restarem estabelecid&arta Magna, ndo haveria a necessidade
de o legislador repeti-las em Diploma infraconstinal, fazendo-o tdo somente para reforgar
sua aplicabilidade. De qualquer modo, aplica-sé aguaxima comum de que "o que abunda
nao prejudica”.

Em linhas bem gerais, pode-se dizer que o procadsonistrativo tem inicio por
meio de requerimento do interessado ou por inkgada propria Administracdo Publica (vide
art. 5° da Lei n°® 9.784/99). Passa por uma fasensteucdo, com producdo de provas e
apresentacao de razdes finais quando for o casgo&@PR9 a 47 da Lei n° 9.784/99). Culmina
na prolacdo de uma decisao final, a qual deveranséivada, passivel de recurso e/ou de
revisdo (conforme previsédo dos artigos 50 e 56 @a6l5ei n° 9.784/99).

O que é importante deixar claro é que, afora agmsegspecificas da Normativa
mencionada, 0 processo administrativo submete-sdaabs nog¢des processuais mais
basilares, as quais, ndo se olvida, por vezes @eveer adaptadas em decorréncia da

regulamentacao prépria ao regime juridico adminlisio.

4- DA POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE MEDIDAS DE URGENCIA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO

Pois bem. No processo administrativo, o raciocapbcavel se assemelha aquele
utilizado em sede judicial. Em estando presenteseqsisitos elencados como necessarios
para a concessdao de medidas de urgéncia (quernt® @ntecipatorio, que de natureza
cautelar), a principio, ndo haveria maiores imglies e/ou impedimentos.

Ocorre que a Administracdo Publica esta submetdaiacipio da legalidade, o que
significa dizer que s6 esta autorizada a fazereixad de fazer alguma em virtude de lei. José
dos Santos Carvalho Filho (2003), referéncia quaseldala em Direito Administrativo,

esclarece que



O principio da legalidade é certamente a diretdgida da conduta dos agentes da
Administracdo. Significa que toda e qualquer atidiel administrativa deve ser
autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade #alic

Tal postulado, consagrado apés séculos de evolugiitica, tem por origem mais
préxima a criacdo do Estado de Direito, ou sejaEdtado que deve respeitar as

proprias leis que edita.

Apenas para ressaltar a importancia do postuladquastdo, lembra-se que o Texto
Constitucional fez questéao de trazé-lo expresscapotde seu art. 37, além de estar contido
no art. 2°,caput da Lei n° 9.784/99, sendo reforcado no inciso lpdragrafo Unico desse
mesmo dispositivo legalMaria Sylvia Zanella Di Pietro (2004) o vé commaigarantia de
respeito aos direitos individuais, de maneira querdade da Administracdo Publica € aquela
que decorre da lei.

E justamente essa a grande barreira que devetsmpasisada para que seja possivel
concluir favoravelmente a concessao de medidasgémcia no processo administrativo. Isso
porque, ndo existe previsdo legal expressa/explicie determine a concessao de medidas de
urgéncia no processo administrativo.

No intuito de responder a questionamentos outrpspfessor Romeu Felipe Bacelar
Filho (2013) esclarece que a legalidade possui deidsntes, podendo ser entendida em seu
sentido amplo, como conformidade com o sistemalifpoicomo um todo, ou restrito, que
aceita tdo somente a lei em sentido formal. Citas,pcomo defensores da legalidade
enquanto baliza de vinculacdo da Administracao iBaitdo ordenamento juridico nomes
como de Lucia Valle Figueiredo, Odete Medauar en@arLucia Antunes Rocha. Em sentido

contrario, temos Maria Sylvia Zanella Di Pietro préprio autor, para quem

[...] a adocao do sentido restrito do principioleigalidade é exigéncia da propria
Constituicdo de 1988. O primeiro argumento é derrébgica. Ora, se o principio
da legalidade pretendesse abarcar a prépria vigiuleonstitucional da atividade
administrativa, seria indtil e totalmente despigdasgntido a afirmacdo de outros
principios constitucionais da administracdo publisénal, que conteddo juridico

sobraria para os demais? Se a Constituicdo cotmtzada do principio da legalidade
os principios da moralidade, da impessoalidad@utiiicidade e da eficiéncia, resta

subjacente que a legalidade ndo esgota a regylagdica da administracéo.

> Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentros, aos principios da legalidade, finalidadetivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ardpfesa, contraditdrio, seguranca juridica, insggiblico e
eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativoosavdervados, entre outros, os critérios de:

| - atuacao conforme a lei e o Direito;

(..)



De outra parte, a adogdo de conceito amplo faz uodif legalidade com

constitucionalidade. Perverte-se a hierarquia date$ do direito (séo colocados no
mesmo plano blocos distintos da pirdmide normatigalando no sistema
constitucional brasileiro estao, rigidamente, digddos (por exemplo, na fixacao do

objeto do recurso extraordinério e do recurso eapec

De fato, o préprionomen iurisdo principio da legalidade deixa transparecer a

classica ideia de Hely Lopes Meireflesegundo a qual (2009)
na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem wentpessoal. Enquanto na
administracdo particular € licito fazer tudo quieiando proibe, na Administracéo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autorixdei para o particular significa

“pode fazer assim”; para o administrador publigmgica “deve fazer assim”.

Portanto, entendé-la em seu sentido amplo ndo &zcde responder positiva e
satisfatoriamente ao questionamento feito linhanac

A solucéo, porém, ou parte dela, quem sabe, pdee res principio da juridicidade,

0 qual prega, agora sim de maneira bastante ganériinculagdo ao Direito (e ndo apenas a
lei)’.

Mas nao so a juridicidade assegura a concessaedielas de urgéncia no processo
administrativo. Na verdade, esse principio acalygopomitir ao intérprete e ao aplicador da
lei buscar fundamento para seu entendimento e/oa @as acdes em todo e qualquer
dispositivo legal, quer positivado, que implicitarteeconsiderado.

Assim é que a possibilidade de a tutela de urgéseiadeferida no decorrer do
processo administrativo € inferéncia inafastavepdstulado base do devido processo legal,
especificamente dsubstantivedue processo qual visa resguardar, acima de tudo, o direito
material (NERY JUNIOR, 2004). Em outras palavramnsse aqui da velha dicotomia
formalidade x conteudo, a qual sera resolvida, easaso0, através da ponderacédo de valores.

Também o principio da ampla defesa, que, como go\vié explicitamente
considerado pela Constituicdo Federal de 1988, ah fqz expressa mengdo ao processo
administrativo, pode, juntamente com os demaisjrsé¢ base para a tese ora defendida. Isso
porque, muito embora a ampla defesa seja comumelaigonada a ideia de militar a favor

do acolhimento de sua pretensdo por meio de alegag@rovas, ndo se pode olvidar que

® N&o obstante a costumeira frase do mestre Helgd Meirelles ter sido utilizada neste trabalho sarseferir
ao principio da legalidade estrita (pois € comoxergamos), a verdade é que o referido autor adotaceito
amplo de legalidade, ressaltando que o administpaglalico esta vinculado ndo s6 a lei, como tambérbem
comum e aos demais principios administrativos (aeitd como um todo).

" Lei n® 9.784/99: Art. 20missis

Paragrafo Unico. Nos processos administrativoosardervados, entre outros, os critérios de:

| - atuacao conforme a lei e o Direito;

(..)



trata-se de garantia genérica manifestada por mieiovarias outras, sendo impossivel
delimitar todo o seu alcance (GRECO).

E n&o haveria de ser diferente, pois 0 vocabulées@g, e aqui se faz novamente
remissdo ao Dicionario Michaelis, traduz-se commtg@méo, protecdo essa que € o objetivo
maior das medidas de urgéncia.

Os principios até agora mencionados podem ser daasios como a base
processual capaz de sustentar a concessdo dadetal@éncia no processo administrativo,
mas eles ndo sdo os unicos. Outro de importancievaente, ou talvez até maior, ja que
préprio do Direito Administrativo, é o da eficiéactambém expresso no texto constitucional
(art. 37,capud e na Lei n®9.784/99 (art. Z5pu).

Segundo se colhe dos ensinamentos de Gilmar M¢pd&R)

A atividade da Administracdo Publica deve ter emaraiobrigacdo de ser eficiente.
Trata-se de um alerta, de uma adverténcia e de impasicdo do constituinte
derivado, que busca um Estado avancado, cuja atyagée pela correcéo e pela
competéncia.

N&o apenas a perseguicdo e o cumprimento dos tegiais e aptos ao sucesso séo
apontados como necessarios ao bom desempenhongdeguadministrativas mas
também o resultado almejado. Com o advento do ipincla eficiéncia, é correto
dizer que Administracdo Publica deixou de se lewiti apenas pelos meios
empregados e passou — apés a Emenda Constituciod®/98 — a legitimar-se

também em raz&o do resultado obtido.

Como se |é acima, 0 escopo por trds desse prinéipistamente garantir que a
Administracdo atue de forma competente, entendead@or esta, como aquela capaz de
alcancar o resultado pretendido. Destarte, seiesfe significa garantir satisfatoriamente (e,
por conseguinte, a tempo e a modo) a cada um é gee.

A propria Lei n°® 9.784/99 insinua, em diversos elessdispositivos, a necessidade de
se buscar a eficiéncia. Em seu art. 1°, por exengigoque 0'processo administrativo no
ambito da Administracdo Federal direta e indiretaisa especialmente ‘grotecdo dos
direitos dos administrados e ao melhor cumprimeia® fins da Administracao”

Também seu art. 3° estabelece ser direito dos &lragios o tratamento com
respeito’pelas autoridades e servidores, que deverao facib exercicio de seus direitos e o
cumprimento de suas obrigacdes".

Esta insito, portanto, ao conceito de eficiénciapassibilidade de que a
Administracéo faca uso dos meios juridicamenteiptes para alcancar seus objetivos, sendo



valido lembrar que a validade e a legalidade denagios estdo diretamente ligadas a validade
e legalidade dos fins almejados.

4.1- DA PREVISAO DO ART. 45 DA LEI N° 9.784/99

Afora os dispositivos legais até este momento egads quais, juntos, embasam a
ideia ora defendida de que sim, € possivel qué&priprAdministracdo Publica conceda, no
decorrer do processo administrativo, medidas caetele antecipatorias, ha, na Lei n °

9.784/99, um dispositivo bem mais especifinoserbis

Art. 45. Em caso de risco iminente, a AdministraBablica podera motivadamente
adotar providéncias acauteladoras sem a prévidestagao do interessado.
Explicando esse artigo, José dos Santos Carvalho 2013) nos ensina que
pelo texto do dispositivo, 0 pressuposto para adidas preventivas é a existéncia
de risco iminente. A expressao comportaria a inckgarisco de qué? O risco é de
haver algum dano. Por isso, pode-se dizer que imteén& o0 risco que esta prestes a
propiciar a ocorréncia de fato causador de algpmdie dano. Se inexiste qualquer
indicio de que possa vir a tona fato de efeito danndo havera lugar para a tutela
cautelar.
A condicdo de validade das providéncias acautedsdoonsiste em que sejam elas
motivadas, vale dizer, deve o administrador oferelega e transparente justificativa
dessas providéncias. Ndo o fazendo, é possivelmnesjue tenha agido deforma
abusiva, 0 que possibilita seja a conduta sujeitararole de legalidade junto a
prépria Administracdo ou perante o Poder Judiciario
As providéncias acauteladoras, a que alude a @ aquelas condutas
administrativas que tém o objetivo exatamente devgnir a ocorréncia do fato
danoso. Note-se que providéncia administrativa semtido diverso do de ato
administrativo: a providéncia encerra atividadendiga, acdo administrativa, ao
passo que o ato retrata a manifestacéo formal dmde do administrador. Desse
modo, tem-se que a providéncia pode, ou ndo, eesdh pratica de um ato
devidamente formalizado. Normalmente, o agentagarat ato indicando no objeto
a providéncia a ser adotada. Em outras ocasidamyitg inexiste o ato formal, mas
ainda assim, dependendo da excepcionalidade damsiéncias, pode a medida
administrativa ser tomada sem ter sido precedidet@administrativo formal.
E permitido que a providéncia administrativa adadiera seja tomada sem a prévia
manifestacao do interessado. O Cédigo de Processddainbém admite que o juiz
adote medidas cautelares sem audiéncia das padsgessalva expressamente que
tal sucedera "s6 em casos excepcionais”. A ressavaos afigura inteiramente
aplicavel no processo administrativo. Fora dai &al@resumir violado o principio

do contraditério e ampla defesa consagrado cootitalmente.



A principio, e a partir de uma leitura rapida, algypoderiam defender que estaria
aqui a resposta para todos os questionamentostaelsy mas ousamos discordar de tal
pensamento. Esse dispositivo legal €, a nossanags, um dos argumentos que, somados aos
anteriores, € capaz de sustentar o deferimentotela de urgéncia. Nado apenas a cautelar, a
gue se refere o professor Carvalho Filho, mas temdbantecipatoria.

Isso porque, € preciso levar em consideracdo qoedr@ simples uso de palavras
proximas que garante a completude do direito. Eagde melhor, o fato do artigo em questéo
se utilizar da expressao "providéncias acautelatim@o € capaz de traduzir e de garantir, por
si s, toda a gama de tutelas de urgéncia.

Diz-se isso porque o art. 45 da Lei n® 9.784/99 é&oauito claro em sua intencao,
possuindo redacdo vaga, e, até certo ponto, parigosreferido dispositivo legal acaba
insinuando que as providéncias acauteladoras neteionadas dependeriam unicamente da
existéncia de risco e que seriam utilizadas emrfdacAdministragdo apenas, com o0 que nao
se concorda.

Conforme ja dito, e essa ideia sera reforcada tajiantutela de urgéncia pressupde
nao apenas o perigo de dano, mas também e enmegdala, a plausibilidade juridica da tese
defendida por aquele que ira dela se benefici@mAdisso, as circunstancias faticas haverao
de ser minimamente demonstradas.

Por tais razbes é que ndo vemos nesse artigo a&asol(ao menos nado
completamente) para o questionamento levantado,ob&tante se mostre ele como forte

argumento a favor da possibilidade ora defendida.

4.2- DAS REGRAS BASICAS PARA A CONCESSAO DE MEDIDASE URGENCIA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO

E claro, e por isso mesmo, ndo ha necessidade ideesdigressdes a respeito, que
0 regime juridico administrativo exige que o atdarAdministracdo esteja, o tanto quanto
possivel, pautado no formalismo. Mas é exatamesste gime juridico que d4 margem para
que, em determinadas situacdes, a intencdo, ouomelhobjetivo final, prevaleca sobre a
forma. E é isso que justifica ndo s a possibikdamo também a imprescindibilidade de
que, em algumas situacdes especificas, medidaggéacia sejam adotadas também no
processo administrativo.

Dessa conclusdo decorre questionamento légico, sgjal e quais seriam essas

situacOes especificas?



Pois bem. Para responder essa pergunta, é preagiseiramente lembrar que, por
mais que desejemos as vezes, a ciéncia juridiadaaie de ser exata, e isso, embora traga
algumas dificuldades praticas, é de igual modo lacdo para diversos dos problemas
enfrentados nesse meio. Nao ha, portanto, uma farque possa ser aplicada para e toda e
qualquer realidade fética, mas existem caminhogpgdem ser seguidos.

Os requisitos, entdo, sdo 0os mesmos elencadogai@cesso judicial, a saber: a
plausibilidade do direito alegadfuus boni iuriee verossimilhanca das alegacdes), o perigo
de dano iminente e a possibilidade de reversao rdeinpento que eventualmente sera
concedido. Importante consignar dever-se-a ainda kem consideragdo o bem juridico a ser
protegido, pois € possivel que a prevaléncia daitdise dé tanto em beneficio do particular,
como em beneficio do Estado.

Nesse Ultimo caso, porém, a prevaléncia devera dsttamente relacionada ao
interesse publico primario, aqui entendido comadnbdsresses do povo e ndo o do Estado
enquanto pessoa juridica, que se configura coneceisdge publico secundario, somente sendo
legitimo se estiver em consonancia com aquelo@it& XANDRINO e PAULO, 2010).

Afora isso, aplicam-se, aqui, todas as restricogmstas pela legislacdo patria com
relacdo a concessado da tutela de urgéncia em tadesdohinistracdo Publica no processo
judicial, as quais se encontram esparsas no ordertam

Como néo haveria de deixar de ser, entende-sehservados tais critérios, o Poder
Publico dispora de ampla margem de atuacao, o igodica dizer que ndo esta restrito as
medidas cautelares e antecipatorias tipicamentaspas, podendo utilizar-se do poder geral
de cautela e do poder geral antecipatorio nestgdtunPoderd, inclusive, deferir a medida
respectiva de oficio e sem a prévia oitiva da paotdraria, a qual devera sem posteriormente

instada a se manifestar, sob pena de violacédordo do contraditério.

5- CONCLUSAO

Por tudo quanto foi dito e ponderado no decorrstedartigo, € possivel concluir,
com as cautelas de estilo, por 6bvio, pela pogsaie de a Administracdo Publica recorrer a
medidas de urgéncia no curso do processo administraaso essas se mostrem mais
adequadas ndo a si mesma ou ao administrado ehwplmias sim a persecugdo e/ou
manutenc¢éo do ja explicitado interesse publico frion

Veja-se que o fim a ser perseguido, portanto, @a@nanutencéo da ordem publica e o
reguardo dos direitos fundamentais dos cidadadspena, ai sim, de ndo possuir o atuar da

Administracéo resguardo legal.



N&o se olvida que o tema ora em debate € bastelitadb, pois, querendo ou nédo, o
Poder Publico, na conducdo do processo adminigiréinciona, ao mesmo tempo, como
orgao julgador e como parte interessada. Ou seftergar a viabilidade de concesséo, pela
propria Administracdo, de medidas de urgéncia pede,um primeiro momento, abrir um
leque para o cometimento de arbitrariedades.

De fato, essa € uma probabilidade real que ndo gedesquecida; mas, por outro
lado, € preciso lembrar que a inobservancia deqgaalum dos requisitos apontados leva a
nulidade do ato, que podera ser revisto ndo s@a@ administrativa, como principalmente
pelo Poder Judiciario, ante o principio da inafaiittade da jurisdicao.

Logo, a nosso ver, apesar de todos 0os argumentegmrtido contrario que podem e
devem ser levantados e discutidos, a verdade € oguébeneficios trazidos com o
reconhecimento dessa possibilidade superam, emo,msgus maleficios, sendo, assim,

medida que se imp0oe.
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