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RESUMO

Esse estudo monogréfico tem como escopo principal, o estudo e aprofundamento o abuso de
autoridade do poder administrativo. E senso comum, para os ndo habituados & atividade as
atividades jurisdicionais, associarem o abuso de poder a algo que nos remeta a coercao fisica.
O que existe, é de forma err6nea, praticada de forma até reiterada em nossa sociedade, vide 0s
telejornais.

Destarte, esse estudo conclusivo tem como enfoque um outro abuso, que, mesmo sem haver a
mesma reverberacdo quando acontece, é absolutamente presente na vida de todos os cidad&os.
Por se tratar de uma acéo, ou até mesmo omissao, de quem por Principios Garantidores, leia-
se a Constituicdo Federal, tém por obrigagdo nos tutelar, quando ha um abuso de Poder por
parte dos entes publicos, de sobremaneira, nos esta sendo ceifado, de forma arbitraria, direitos
absolutamente inegociaveis.

Palavras-Chave: Abuso de Poder. Poder de Policia. Poder discricionario. Constituicao
Federal.



ABSTRACT

This monographic study's main scope, the study and deepening the abuse of authority of
administrative power. It is common sense to not accustomed to the activity jurisdictional
activities, involve the abuse of power to something that refers to physical coercion. What
there is, of wrongly practiced up repeatedly in our society, see the news.

Thus, this study is conclusive approach another abuse, which, even without the same
reverberation when it happens, it is absolutely present in the lives of all citizens. Because it is
an action, or even omission, of whom by Guarantors Principles, read the Federal Constitution,
are obliged to protect, when there is a power abuse by public entities, enormously, we are
being harvested arbitrarily absolutely non-negotiable rights.

Keyword: Abuse of Power. Police Power. Discretion Power. Federal Constitution.



“As leis sdo um freio para os crimes publicos (...).”
(Rui Barbosa)
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1 —Introducéo

O presente estudo pretende abordar, atraves da pesquisa doutrinaria e jurisprudencial,
0 abuso de poder na esfera administrativa.

Assim, no primeiro e segundo capitulo, foram abordados os principios administrativos
e aos atributos dos atos administrativos. Em seguida, no terceiro capitulo abordou-se poderes
da administracdo publica e no quarto capitulo o abuso de poder propriamente dito
objetivando-se nesse estudo conclusivo, um aprofundamento no tema de Abuso de Poder,
passando pelos diferentes ramos do Direito, além de uma busca que se faca um nexo com toda
legislacdo vigente, em especial com a nossa Carta Magna.

O poder atribuido de forma legal aos administradores ndo pode e ndo deve jamais ser
usado de forma que se cerceie ou se retire direitos garantidos a todos os cidaddos. Dai, a
escolha e aprofundamento nesse tema, que de forma inequivoca é tdo caro a todas as pessoas.

Os entes administrativos devem usar esse poder a eles disponiveis pela Lei, sempre
com intuito de melhorar e aprimorar a relagdo com seus administrados, nunca ultrapassando
os limites que a jurisdi¢do vigente os impde. De tal maneira, a seguir sera falado sucintamente
dos principios a que se sujeita & Administracdo Publica, que se ndo observados, implicam
desvio de poder e consequente nulidade dos atos administrativos, do exercicio do Poder
Administrativo, bem como suas limitagdes, objetivando sempre a ndo anormalidade no
exercicio do poder, de forma que seja demonstrado que os atos administrativos sao vinculados
a lei, e que as prerrogativas que a administracdo tem, que a coloca em situacdo de supremacia
perante o particular, sempre com o objetivo de atingir o beneficio da coletividade, sofrem
restricdes, as quais limitam a sua atividade a determinado fim.

Demonstrar ainda que ao administrador publico cabe fazer somente o que a lei
autoriza e que, se ele agir fora dos limites da lei cometera abuso de poder (por excesso ou por
desvio), e que podera cometer ilicito penal se agir em desconformidade com a lei.

Esse trabalho visa ainda mostrar que no ordenamento juridico brasileiro, o abuso de
poder, ndo é permitido, haja vista que orgdos, como o Conselho Nacional de Justi¢a, foram
criados para combater tal pratica, e ainda, que se o abuso ocorrer, ele podera ser revisto pela
propria administracdo ou pelo Judiciério, de forma que tal ato, uma vez eivado de vicios sera

anulado, deixando de possuir validade no mundo juridico.



2 - Principios e Atributos da Atuacdo Administrativa

2.1 Principios orientadores da Administragdo Publica

Sdo conferidas algumas prerrogativas a Administragdo Publica, haja vista que se
sujeita ao regime juridico de Direito Publico. Segundo informa Celso Ant6nio Bandeira de
Mello (2007), a Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse do Particular e a
Indisponibilidade do Interesse Publico, sdo conceitos basilares do Direito Administrativo,

vejamos:

“O regime do direito publico resulta da caracterizacdo normativa de determinados
interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares considerados em sua
individuada singularidade. Juridicamente esta caracterizagdo consiste, no Direito
Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuicdo de uma disciplina
normativa peculiar que, fundamentalmente, se delineia em fungdo da consagracéao de
dois principios: a supremacia do interesse publico sobre o privado; e a

indisponibilidade, pela Administragéo, dos interesses plblicos™.

A Supremacia do Interesse Publico faz parte da propria existéncia do Estado-
sociedade, sendo um requisito para uma ordem social estavel. J& o principio da
Indisponibilidade torna o direito da Administracdo em dispor do interesse publico limitado a
legalidade. E desta forma, cabe a Administracdo Publica, apenas o dever de gestdo da coisa
alheia, uma vez que, o verdadeiro possuidor e titular do poder pablico, é o povo. Nesse
sentido, sendo o interesse publico um interesse préprio da coletividade, é certo que ele néo €
passivel de apropriacdo por quem quer que seja, nem mesmo o administrador da coisa
publica. (MELLO, 2010).

Além daqueles principios basilares, trazidos no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal Brasileira, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, a Constituicdo do Estado de Sao Paulo, no artigo 111, inclui entre os principios a
que se sujeita a Administracdo Publica o principio da razoabilidade, como mais uma das
tentativas de impor-se limitagdes a discricionariedade administrativa e ampliar-se o0 &mbito de
apreciacdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario (Di Pietro, 2014) e a Lei n°
9784/1999, que trata sobre o processo administrativo no ambito federal, dispde no caput do
art. 2° que a Administracdo obedecera, dentre outros, aos ja citados principios da legalidade,
principio do interesse publico em seu desdobramento, vale dizer, supremacia e

indisponibilidade do interesse publico e principio da finalidade.
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Do principio da juridicidade, chega-se ao principio da legalidade, principio este que
deve ser respeitado na execugdo da vontade administrativa. Assim, o ato administrativo ndo
pode contrariar o Direito legislado, necessita de prévia autorizagdo legal, precisa respeitar as
formalidades exigidas pela lei e apenas executar atos dentro dos limites ordenados por ela.

O principio da legalidade é citado expressamente na Constituicdo Federal e na Lei n°.
9784/1999 sem pretens@es. Esse principio dita a diretriz basica das condutas executadas pelos
agentes plblicos. A Administracio Publica cabe agir de acordo com o que diz a lei, dentro
dos limites estipulados por ela, diz respeito a conformidade do ato com a lei.

Como afirma Bandeira de Mello (2012):

“Q principio da legalidade ¢ o principio capital do regime juridico administrativo. E
fruto da submissdo do Estado a lei. O principio da legalidade contrap8e-se, portanto,

a quaisquer tendéncias de exacerbagdo personalista dos governantes. Opde-se a
todas as formas de poder autoritario”.

Nessa toada, observa-se que a administracdo sé pode fazer o que a lei autoriza, e
dentro de um critério de razoabilidade, por isso 0s agentes administrativos ndo dispdem de
liberdade.

2.2 - Atributos, privilégios ou caracteristicas da atuacdo administrativa: atos

administrativos

A palavra atributo, de acordo com o lexicografo Aurélio Buarque de Hollanda,
significa: “sm 1. O que é préprio de um ser 2. Emblema distintivo; simbolo 3.Gram. A
qualidade atribuida ao sujeito.” Assim, atributo de um ato administrativo é aquela qualidade
outorgada pelo ordenamento juridico ao ato administrativo, em decorréncia do principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse Privado.

Para Carvalho Filho (2007), os atos administrativos sdo dotados de caracteristicas
préprias, uma vez que sao atos emanados de agentes investidos de poder. Afirma sua posicdo
assim: “Basta essa razdo para que precisem estar revestidos de certas caracteristicas que 0s
tornem distintos dos atos privados em geral”.

Para Hely Lopes Meirelles (2007):

“Os atos administrativos, como emanac¢do do Poder Publico, trazem em si certos
atributos que os distinguem dos atos juridicos privados e lhes emprestam

caracteristicas proprias e condi¢Oes peculiares de atuacdo. Referimo-nos a presuncéo
de legitimidade, a imperatividade e a auto-executoriedade.”
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Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) explica os atributos dos atos

administrativos da seguinte maneira:

“A Administragdo Publica por desenvolver atividade voltada a realizagdo de
interesses da coletividade (que sdo 0s seus interesses primarios — Unicos colimaveis -
, em oposicdo aos secundarios), encontra-se sob uma disciplina peculiar que impoe
certos Onus, restricdes, sujeicdes a sua atuacdo e lhe confere, de outro lado,
prerrogativas de que ndo desfrutam usualmente os particulares.”

Hely Lopes Meirelles afirma que: “Como todo ato administrativo, o ato de policia
subordina-se ao ordenamento juridico que rege as demais atividades da Administracdo,

sujeitando-se, inclusive, ao controle de legalidade pelo Judiciario”.

2.2.1 Presuncéo de legitimidade e veracidade

Conforme Hely Lopes Meirelles (2007), a presuncdo de legitimidade nasce do
principio da legalidade, pois, & Administracdo Publica cabe agir de acordo com o que diz a lei,
dentro dos limites estipulados por ela, diz respeito a conformidade do ato com a lei. E assim
diz sobre a presungdo de veracidade: “J4 a presungdo de veracidade, inerente a de
legitimidade, refere-se aos fatos alegados e afirmados pela Administracdo para a préatica do
ato, os quais sdo tidos e havidos como verdadeiros até prova em contrario”. Como bem
assevera Meirelles (2007), esse atributo “... responde a exigéncia de celeridade e segurancga
das atividades do Poder Publico, que ndo poderiam ficar na dependéncia da solucdo de
impugnacdo dos administrados, quanto a legitimidade de seus atos, para s6 ap6s dar-lhes
execucao”.

Carvalho Filho (2007) ensina que essa presuncdo de legitimidade e de veracidade
ndo é absoluta, ela é relativa (juris tantum), pois se admite prova em contrario.

Para Meirelles (2007), perdura presuncao de legitimidade do ato, sendo valido e
operante, até 0 momento em que este for declarado nulo. Meirelles afirma ainda que cabera ao
particular apontar o vicio, ou seja, ha “... a transferéncia do 6nus da prova de invalidade do
ato administrativo para quem a invoca”.

Assim sendo, h& acolhimento unissono que, quaisquer medidas, realizagdes e/ou
interferéncias do Poder Pablico corrente, tém que se respeitar os limites legais, ou seja, esses
atos ndo podem se transporem a Lei. Destarte, que tais medidas sejam municiadas de

veracidade, com total auséncia de vicio para se fazerem legais.
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2.2.2 Imperatividade

Para Di Pietro (2009) “E o atributo pelo qual os atos administrativos se impdem a
terceiros, independentemente de sua concordancia”. Carvalho Filho diz que: “Decorre da
imperatividade o poder que tem a Administragdo de exigir o cumprimento do ato” e para o
mesmo autor decorre do Principio da Supremacia do Interesse Publico a justificativa da
coercibilidade dos atos administrativos.

Contudo, conforme observa Meirelles (2007), a imperatividade ndo esta presente em
todos os atos administrativos, pois esta presente apenas nos atos que impdem uma obrigacao
ao administrado. Imperatividade é o poder que os atos administrativos possuem de impor
obrigacBes unilateralmente aos administrados, independentemente da concordancia destes.
Ex: A luz vermelha no farol é um ato administrativo que obriga unilateralmente o motorista a

parar, mesmo que ele ndo concorde.

2.2.3 Autoexecutoriedade

Para Hely Lopes Meirelles (2007): “A auto-executoriedade consiste na possibilidade
que certos atos administrativos ensejam imediata e direta execugdo pela propria
administracdo, independentemente de ordem judicial”.

E a possibilidade que tem a propria Administracdo de, por seus proprios meios,
exigir o cumprimento das obrigacbes impostas aos administrados, sem necessitar de

autorizacdo judicial, Carvalho Filho (2007) exemplifica muito bem essa caracteristica:

“A caracteristica da auto-executoriedade é frequentemente utilizada no exercicio do
poder de policia. Exemplos conhecidos do uso dessa prerrogativa sdo os da
destruicdo de bens impréprios ao consumo publico e a demolicdo de obra que
apresenta risco iminente de desabamento. Verificada a situacdo que provoca a
execucdo do ato, a autoridade administrativa de pronto o executa, ficando assim,
resguardado o interesse publico”.

O particular ndo tem executoriedade, com exce¢do do desforgo pessoal para evitar a

perpetuacéo do esbulho.
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2.2.4 Requisitos para a auto-executoriedade:

a) Previsdo expressa na lei: a Administracdo pode executar sozinha os seus atos
quando existir previsao na lei, mas ndo precisa estar mencionada a palavra auto-
executoriedade. Ex: E vedado vender produtos nas vias plblicas sem licenca
municipal, sob pena de serem apreendidas as mercadorias.

b) Previsdo tacita ou implicita na lei: a Administracdo pode executar sozinha os seus
atos quando ocorrer uma situacao de urgéncia em que haja violacao do interesse
publico e inexista um meio judicial idéneo capaz de a tempo evitar a lesdo. Ex: O
administrador pode apreender um carrinho de cachorro-quente que venda lanches
com veneno.

A autorizacdo para a auto-executoriedade implicita estad na propria lei que conferiu

competéncia a Administracdo para fazé-lo, pois a competéncia é um dever-poder e ao
outorgar o dever de executar a lei, outorgou o poder para fazé-lo, seja ele implicito ou

explicito.
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3 - Poderes da Administracao Publica

3.1 - Sistema de separacao de Poderes

A base tedrica para a separacdo dos poderes do Estado foi lancada na Antiguidade
grega por Aristételes. Em sua célebre obra, “Politica”, o filésofo enxerga a existéncia de trés
poderes distintos dentro da estrutura do poder soberano.

Pedro Lenza(2012), ainda completa o raciocinio:

“Acontece que Aristdteles, em decorréncia do momento historico de sua teorizagao,
descrevia a concentracdo do exercicio de tais fungfes na figura de uma Unica pessoa,
o soberano, que detinha o poder “incontrastavel de mando”, uma vez que era ele
quem editava o ato geral, aplicava-o0 ao caso concreto e, unilateralmente, também
resolvia os litigios eventualmente decorrentes da aplicacdo da lei. A célebre frase de
Luis XIV reflete tal descrigao: “L’Etat ¢’est moi”, ou seja, “o Estado sou eu”, o
soberano.

Montesquieu, em sua obra “O Espirito das leis”, com uma visao de Estado Liberal,
elaborou um pouco mais a teoria desenvolvida por Aristosteles e concebeu a teoria da
separacdo dos Poderes. Na verdade, ele ndo quis dizer que o Poder do Estado deve ser
dividido, mas sim que h& uma estreita, necessaria e harmoniosa relagdo entre eles, afinal o
Estado ndo detém vérios poderes, dettm apenas um poder, que possui divisdes (executivo,
legislativo e judiciario) para melhor executar suas atribuicdes, estabelecendo aos seus trés
poderes uma eficiente relacdo de freios e contrapesos.

Devido a essa teoria, que se encontra no nosso ordenamento patrio no art. 2° da
Constitui¢do, ao Poder Judiciario ndo é permitido intervir nas decisdes que envolvam apenas
0 mérito da Administracdo. Cabendo ao administrador, coberto pelo manto da
discricionariedade, sempre respeitando aos limites impostos pela lei, decidir conforme a
oportunidade e a conveniéncia do ato pela Administracdo. Sendo permitido ao Poder
Judiciario apenas analisar questdes que envolvam ilegalidade.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007) ensina:

“[...] os atos cujos contetidos ultrapassem 0 necessario para alcancar o objetivo que
justifica 0 uso da competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desdobram do &mbito da competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso
lhes corresponderiam.”
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E continua dizendo:

“[...] o principio da proporcionalidade ndo é sendo faceta do principio da
razoabilidade. Merece um destaque préprio, uma referéncia especial, para ter-se
maior visibilidade da fisionomia especifica de um vicio que pode surdir e
entremostrar-se sob esta feicdo de desproporcionalidade do ato, salientando-se,
destarte, a possibilidade de corregdo judicial arrimada neste fundamento.”

De acordo com o acima exposto, a ilagdo é de que os atos suspeitos de desrespeitar
ao principio da razoabilidade estardo em desacordo com o principio da legalidade, ou seja,
serdo atos revestidos com a idéia de ilegalidade, e assim passiveis de serem analisados pelo
Judiciario. Enquanto que os atos praticados dentro dos limites do que se considera razoavel,
estardo entdo estes de acordo com os preceitos da legalidade, afastadas, portanto, de

apreciacéo judicial.

3.2 - Poderes Administrativos

Para uma atuacdo adequada e satisfatdria as suas competéncias constitucionais, a
Administracdo se vale de ferramentas para a defesa do interesse publico, que é seu escopo
principal. A legislacdo confere poderes, que sdo verdadeiras prerrogativas aos agentes
administrativos, para 0s mesmos alcancarem seus objetivos.

No ambito do Direito Administrativo, os poderes administrativos sdo prerrogativas
concedidas a Administracdo Publica para que esta, no exercicio de suas fungdes, alcance o
atendimento do interesse publico.

Sobre esses poderes especiais, preleciona Alexandre de Moraes:

“Para que seja possivel a realizacdo de suas atividades e, conseqiientemente, a
satisfagdo do bem comum, o ordenamento juridico confere & Administragdo uma
gama de poderes, a fim de instrumentalizar a realizacdo de suas tarefas
administrativas. S8 o0s chamados poderes da administracdo ou poderes
administrativos”.

Dotada desses privilégios, de carater irrenuncidvel e limitado em lei, a Administracéo
Publica tem o poder-dever de exercé-los de forma efetiva, eficiente e em beneficio da coletividade.

Portanto, os poderes sdo prerrogativas de que se vale a Administracdo para executar
suas atividades, tendo sempre em mente exercer suas atividades para a consecu¢do do bem
comum. Ao exercer suas atividades dentro dos limites impostos pela lei, pode-se dizer que a

Administragdo usou normalmente seus poderes.
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Carvalho Filho (2012) conceitua os poderes administrativos como “o conjunto de
prerrogativas do direito puablico que a ordem juridica confere aos agentes administrativos para
o fim de permitir que o Estado alcance seus fins.”

Os poderes da Administracdo Publica sdo classificados de acordo com o seu objeto.
Portanto, o Poder Disciplinar, incide apenas sobre as pessoas que tem relacdo juridica
especifica com a Administracdo Publica.

Ja o Poder Hierarquico incide nas relacdes, 6rgdos e agente que ocupam variados
niveis dentro da estrutura administrativa. Enquanto o Poder Regulamentar atua sobre as
normas emanadas pela propria Administracéo, definindo-lhes sentido e 0 modo de execugao.

O Poder de Policia, intervém sobre atividades desenvolvidas por particulares, onde a
liberdade de atuacdo é regulada pela Administracdo Publica, sempre em nome do interesse
comum. Segundo Beznos (1979), “o Poder de Policia significa a limitagdo de uma atividade
pela autoridade publica, no interesse publico”. Ja Hely Lopes Meirelles (2007) conceitua
Poder de Policia como “faculdade de que dispde a Administracdo Publica para condicionar e
restringir o uso, o gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade
ou do proprio Estado.” Ja segundo o douto doutrinador Caio Téacito, citado por Hely Lopes
Meirelles (obra citada, pag. 116) o Poder de Policia ¢, em suma, “o conjunto de atribuicdes
concedidas a Administracdo para disciplinar e restringir, em favor do interesse publico
adequado, direitos e liberdades individuais”.

Sendo que suas principais atribuicdes estdo a expedicao de alvaras, licencas e titulos.

Poder Discricionario € aquele conferido por lei ao administrador publico para que,
nos limites nela previstos e com certa parcela de liberdade, adote, no caso concreto, a solugéo
mais adequada para satisfazer o interesse publico. O fundamento desse poder reside no
principio constitucional da Separacdo de Poderes, que prevé a existéncia de atos reservados a
cada um dos Poderes, havendo a funcdo judicante, administrativa e legiferante.

Para Carvalho Filho(2012), a conveniéncia e a oportunidade s&o os elementos
nucleares do poder discricionario. A conveniéncia indica em que condic¢Ges vai se conduzir o
agente publico, e a oportunidade em que momento a atividade deve ser produzida. Contudo, o
exercicio do Poder Discricionario tem que se conformar com o fim colimado na lei, qual seja,
0 objetivo publico do bem comum.

Poder vinculado é aquele em que o administrador se encontra inteiramente preso ao
enunciado da lei que estabelece previamente um Unico comportamento possivel a ser adotado

em situacdes concretas, ndo existindo um espaco para juizo de conveniéncia e oportunidade.
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Hely Lopes Meirelles (2005) considera que, na prética, o agente publico fica
inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas especificacbes. Assim sendo, a
liberdade de acdo do administrador € minima.

Ainda, segundo o autor, se deixar de atender a qualquer dado expresso na lei, o ato é
nulo, por estar desvinculado do seu tipo-padrdo e através do Principio da Legalidade, impde
ao agente publico que ele observe fielmente todos os requisitos expressos em lei.

3.2.1 - Poder-dever de agir.

Ao administrador ndo cabe a faculdade de agir, hd na verdade um poder-dever de
agir por parte da Administracdo Publica. Carvalho Filho (2007) citando Hely Lopes Meirelles
(2007) diz “Se para o particular o Poder-Dever de agir € uma faculdade, por parte da
Administracdo Publica é uma obrigacdo de atuar, desde que se apresente 0 ensejo de exercita-
lo em beneficio da comunidade.

Os poderes administrativos representam uma prerrogativa especial de direito publico
outorgada aos agentes publicos. Os agentes possuem o dever de exercer as suas funcdes, pois
seu exercicio é voltado para beneficiar a coletividade. Assim, ao exercer suas fun¢des dentro
dos limites que a lei tragou, pode dizer-se que 0s agentes usaram normalmente 0s seus
poderes. Uso do poder, portanto, € a utilizacdo normal, pelos agentes publicos, das
prerrogativas que a lei Ihes confere.

Portanto, ndo pode o agente administrativo renunciar a utilizacdo de seus poderes,
pois o interesse publico é indisponivel, e, caso seja necessario que o agente se valha de tais
poderes para cumprir sua funcdo, devera exercé-los, tendo em vista que 0s poderes
administrativos apresentam-se como verdadeiros poderes-deveres.

Ao particular deve observar o que diz ao art.5°, Il da CF. Onde ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer, alguma coisa sendo em virtude de lei, por isso que se diz
que ao particular ¢ atribuida a autonomia da vontade, ndo podendo ele praticar atos contrarios
a lei. O contrério deve ser observado quando se fala em Administragdo Publica, sendo
permitido @ Administracdo atuar apenas nos estritos limites da lei.

Se ao administrador cabe uma acgdo positiva, e 0 mesmo nédo atua, nada faz,
essa acdo negativa se configura como ilegal. Assim, observa-se que ndo sera em todas as

situacOes o poder utilizado de forma correta pelo administrador.
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O administrador publico tem o dever de usar o poder e empregé-lo segundo as
normas legais em beneficio da coletividade administrada e nos justos limites exigidos pelo
bem estar social.

Galba Velloso (2007) afirma que “o uso do poder € prerrogativa da autoridade, mas o
poder ha que ser usado normalmente, sem abuso”.

Afirma Velloso, que usar normalmente do poder é emprega-lo segundo as normas

legais, a moral da instituicdo, a finalidade do ato e as exigéncias do interesse publico.
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4 — Abuso de Poder

4.1 Abuso de poder - conceituacao

O abuso de poder é a conduta do agente publico eivada de ilegalidade, a qual pode se
manifestar de diferentes maneiras: falta de competéncia legal (excesso de poder) ou nédo
atendimento ao interesse publico (desvio de poder).

O abuso de poder é sempre um ilicito, e sera cometido por excesso ou desvio de
poder, como assevera Galba (2007): “Abusar do poder ¢ emprega-lo fora da lei, sem utilidade
publica”.

O administrador publico comete abuso de poder quando emprega o poder fora dos
limites legais, pois € a lei que ira limitar a atuacdo da Administracdo Publica. Todavia, se de
alguma forma a autoridade, ainda que competente para praticar o ato, ultrapassa os limites de
suas atribuicdes ou desvia das finalidades administrativas, contrariando a lei, comete abuso de
poder. Abusos esses, que eiva de vicios 0s seus atos tornando-os nulos, ou seja, esse ato nao
possuira validade no mundo juridico, devendo a Administracdo ou o Poder Judiciario atuar no
sentido de anular o ato eivado de ilegalidade.

A extincdo do ato administrativo pela prépria administracdo ou entdo pelo Poder
Judiciario devera possuir efeito “ex tunc”, ou seja, devera possuir efeito retroativo. Afinal, ato
ilegal ndo gera direitos, ndo possui qualquer tipo de validade no mundo juridico. Vale dizer,
deveré esse ato ser anulado.

A Administracdo quando ultrapassa 0 mandamento legal, ou quando atua buscando
fim diverso do pretendido pela lei, atua com abuso de poder, nagquele atuando com excesso de
poder, e neste atuando com desvio de poder ou desvio de finalidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) assim diz:

“No desvio de poder o agente, a0 manipular um plexo de poderes, evade-se do
escopo que lhe é préprio, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face da regra
em que se cal¢a. Em suma: o ato maculado deste vicio direciona-se a um resultado
diverso daquele ao qual teria de aportar ante o objetivo da norma habilitante. H4,
entdo, um desvirtuamento do poder.”

E assim conclui o seu pensamento: “Trata-Se, pois, de um vicio objetivo, pois 0 que
importa ndo é se 0 agente pretendeu ou nao discrepar da finalidade legal, mas se efetivamente

dela discrepou.” Assim sendo, 0 que nos evidencia é que, ndo s6 0 método usado (nesse caso,
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de forma viciada) nos aduz a uma forma equivocada, mas também o objetivo final, o nlcleo
almejado se torna de toda forma errdneo.

De acordo com Carvalho Filho (2007), ao agir com abuso de poder, seja com excesso
ou com desvio, a conduta serd submetida a revisdo, administrativa ou judicial. Podendo em
alguns casos o ato ser considerado um ilicito penal, conforme preceitua a lei n°. 4898/1995.

Segundo o doutrinador Carvalho Filho (2007), o instrumento do controle é o que ira
combater o comportamento abusivo de autoridades publicas, afirmando que somente através
de mecanismos eficazes € que podera identificar os autores e coibir os atos abusivos.

Para se combater os atos abusivos praticados por membros do Ministério Publico e
pelos membros do Poder Judiciario a EC. 45/2004 criou-se o Conselho Nacional do
Ministério Publico, definido como um 6rgdo que atua em prol do cidaddo, executando a
fiscalizacdo administrativa, financeira e disciplinar do Ministério Pablico (MP) no Brasil e de
seus membros, respeitando a autonomia da instituicdo. Além de também ter sido criado
Conselho Nacional de Justica, que é uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho
do sistema judicirio brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a
transparéncia administrativa e processual, que possui competéncia constitucional de zelar pela
autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, definir os
planos, metas e programas de avaliacdo institucional do Poder Judiciario, receber
reclamacdes, peticdes eletrdnicas e representaces contra membros ou 6rgaos do Judiciério,
julgar processos disciplinares e melhorar praticas e celeridade, publicando semestralmente
relatorios estatisticos referentes a atividade jurisdicional em todo o pais.

O ato abusivo, por qualquer de suas espécies, por motivos ébvios é contrério a
legalidade e jamais deve ser aceito no ordenamento juridico, o mestre Carvalho Filho (2007)
diz que “nem toda ilegalidade decorre de conduta abusiva; mas todo abuso se reveste de

ilegalidade e, como tal, sujeita-se a revisdo administrativa e judicial”.

4.2 - Excesso de Poder

E espécie do género Abuso de Poder, onde o agente atua sem competéncia ou
ultrapassa o seu limite de competéncia. O ato se torna ilegal em razdo do vicio de
competéncia. Portanto, o ato praticado com excesso de poder € manchado pela ilegalidade,
em razdo da existéncia de vicio em um de seus elementos, conforme mencionado alhures, a

competéncia.
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Ocorre quando o agente invade atribuicbes de outros agentes ou se apropria de
atribuicdes que a lei ndo lhe confere. Mas Carvalho Filho(2012) adverte:

“Mas a lei nfo é a fonte exclusiva da competéncia administrativa. Para érgaos e
agentes de elevada hierarquia, ou de finalidades especificas, pode a fonte da
competéncia situar-se na propria Constitui¢do”.

O excesso de poder ocorre no momento em que a autoridade administrativa, mesmo
revestida de poder para tal, vai além das suas atribui¢Ges, ou seja, no exercicio da sua funcao,
0 mesmo de forma indiscriminada, ferindo principios legais, vai além da sua competéncia no
exercicio das suas atribui¢cdes. Entendimento corroborado por Hely Lopes Meirelles (2007)
“a autoridade, embora competente para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no uso
de suas faculdades administrativas. Excede, portanto, sua competéncia legal e, com isso,

invalida o ato.”

4.3 - Teoria da Tredestinacéo.

A Teoria da Tredestinacdo, também chamado de Desvio de Poder ou de Desvio de
Finalidade, é um defeito que torna nulo o ato administrativo quando este € praticado com fim

diverso do previsto na lei. Alexandre Mazza (2013) ensina:

“A teoria do desvio de poder (detournement de pouvoir) surgiu na jurisprudéncia do
Conselho de Estado Francés. Sua origem remonta a uma decisdo de 25 de fevereiro
de 1864, quando o contencioso francés baseou-se na teoria civilista do abuso de
direito para anular o exercicio de um poder usado para atingir objetivo diverso
daquele que foi conferido pela lei.”

A doutrina mais tradicional, defensora da teoria subjetiva, entende que o desvio de
finalidade seria um defeito da intencdo do agente, de sua vontade ao praticar o ato. A
comprovacao da vontade viciada se faz suficiente para a caracterizacdo da nulidade do ato.

Ja outra parte da doutrina, defende ser o desvio de finalidade um defeito no
comportamento do agente. A intencdo viciada é condicdo necessaria, porém, ndo suficiente
para a caracterizagdo do vicio e sua consequente anulagdo. Seria também preciso verificar a
violagdo, no caso concreto, do real e indispensavel interesse publico. Aqui se verifica a teoria
objetiva. Precisando verificar a intencdo viciada e a violacdo concreta do interesse publico.

Em alguns casos raros, o proprio ordenamento chancela a valida modificacdo
da finalidade. Esses casos sdo chamados de tredestinacéo licita. Pode-se citar como exemplo,

o disposto no art.519 do Cadigo Civil:



22

“Art. 519. Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, ndo tiver o destino para que se desapropriou, ou ndo for
utilizada em obras ou servicos publicos, caberd ao expropriado direito de
preferéncia, pelo preco atual da coisa.”

O Cadigo Civil autoriza que o bem desapropriado receba qualquer destinacédo
publica, ainda que diferente daquela anteriormente prevista no decreto de expropriatorio,
rechacando o desfazimento da desapropriacdo. Esse € um caso claro de tredestinagdo licita,
onde a prdpria norma permite a Administracdo Publica, mudar a finalidade de ato praticado,
mas desde que autorizado pelo ordenamento juridico.

A constituicdo previu diversas formas de garantir atos abusivos. Em varios incisos,

todos do art.5°, encontramos:

“LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomogdo, por
ilegalidade ou abuso de poder;”

“LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data", quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicBes do Poder Publico;”

“XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;”

Como verifica-se, 0 inciso XXIV do art.5° da Constituicdo Federal se destina
especialmente a repressdo do abuso de autoridade. Pela sua prépria natureza, todo abuso de
poder € uma conduta ilegal e, portanto, nula.

Em nosso ordenamento patrio, a Lei n°.4898/1965 é a responsavel por regulamentar
essa garantia constitucional. Ndo deve-se confundir o instituto do Abuso de Poder com o, ora
em tela comentado, Abuso de Autoridade.

Diogo de Figueiredo(2014) informa:

“Teoricamente, nenhuma distin¢do se faria, j& que ambos guardam sinonimia, mas
enquanto a conceituacdo do abuso de poder continua ao sabor do interprete e da
doutrina, como entendem administrativistas e processualistas, a de abuso de
autoridade se positivou.”

Enquanto atua nos limites da lei, que admite a escolha segundo os critérios de
oportunidade e conveniéncia, 0 agente exerce a sua fungdo com discricionariedade, e sua

conduta caracteriza-se como inteiramente legitima.
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Ocorre que, em algumas situagdes, 0 agente, a pretexto de agir discricionariamente,
atua fora dos limites da lei ou pior, em confronto direto com esta. Nessa hipdtese, o agente
publico estard agindo com arbitrariedade, conduta esta suscetivel de anulagdo. Portanto, todo
ato arbitrario € uma forma de abuso de poder. Nos dizeres de Carvalho Filho (2012) “N&o ha
discricionariedade contra legem”.

Todos os atos administrativos podem submeter-se ao a um controle, controle esse
exercido em homenagem ao principio da legalidade. O controle que € feito por organismos
alheios a Administracdo, chamado de controle externo, é exercido por um dos Poderes sobre 0
outro, compreendendo tanto o controle jurisdicional, quanto o legislativo.

Nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo pode ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario, conforme preceitua o art. 5°, XXXV da Constituicdo. Na licdo de Bandeira de
Mello (2007), o Poder Judiciario tanto anulara os atos invalidos, como impord a
Administracdo os comportamentos a que esteja de direito obrigada, como proferira e impora
as condenagdes pecuniarias cabiveis.

Na maioria dos casos, o controle judicial, por ser de legalidade ou legitimidade, é
feito a posteriori, tendo em vista que o seu objetivo ¢ a correcdo de defeitos, a declaracdo de
sua nulidade ou a concessao de eficécia.

Sendo assim, nem sempre o controle do Poder Judiciario serd posterior a edi¢do do
ato. Podemos exemplificar com o mandado de seguranca preventivo, a acdo civil pablica e a
acao popular, cujo ajuizamento muitas vezes precede a edi¢do do ato maculado de vicio.

Ocorre que, muitas vezes, para a analise da motivacdo, da causa e da finalidade do
ato administrativo atacado, o juiz necessita adentrar no mérito do ato. Surge entdo a
controvérsia de que, ao imiscuir-se nessa tarefa, estaria o Poder Judiciario usurpando da
Administracdo Publica a analise sobre o mérito do ato administrativo, e ofendendo o sistema
de separacao de poderes, adotado pela Carta Maior.

Contudo, ndo ha invasdao do mérito quando o Judiciério aprecia 0os motivos ou a
auséncia ou falsidade do motivo apresentado que venha eventualmente a caracterizar
ilegalidade, posto que essa é suscetivel de invalidacdo pelo Poder Judiciario

A teoria dos motivos determinantes vincula o administrador ao motivo declarado.
Para que haja obediéncia ao que prescreve a teoria, no entanto, o0 motivo ha de ser legal,
verdadeiro e compativel com o resultado.

Vale dizer, a teoria dos motivos determinantes ndo condiciona a existéncia do ato,

mas sim sua validade.
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4.4 - O Controle Judicial do Ato llegal

Os poderes sdo prerrogativas de que se vale a Administracdo para executar suas
atividades, tendo sempre como objetivo exercer suas atividades para a consecucdo do bem
comum.

Ao administrador ndo cabe a faculdade de agir, h4 na verdade um poder-dever de agir
por parte da Administracdo Publica. Carvalho Filho (2007,) citando Hely Lopes Meirelles
(2007) diz “Se para o particular o Poder-Dever de agir é uma faculdade, por parte da
Administracdo Publica é uma obrigagdo de atuar, desde que se apresente 0 ensejo de exercita-
lo em beneficio da comunidade.”

Ao particular deve observar o que diz ao art.5°, Il da CR. Onde ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer, alguma coisa sendo em virtude de lei, por isso que se diz que ao
particular é atribuida a autonomia da vontade, ndo podendo ele praticar atos contrarios a lei. O
contrario deve ser observado quando se fala em Administracdo Publica, sendo permitido a
Administracdo atuar apenas nos estritos limites da lei.

Se ao administrador cabe uma acdo positiva, € 0 mesmo nao atua, nada faz, essa acdo
negativa se configura como ilegal. Assim, observa-se que ndo sera em todas as situacdes o
poder utilizado de forma correta pelo administrador. Isto porque, a legislacdo confere aos
agentes administrativos poderes que séo verdadeiras prerrogativas para que 0s seus objetivos,
sempre em prol da defesa do interesse publico, sejam alcangcados de forma que a atuacdo da
Administracdo seja adequada e satisfatoria as suas competéncias constitucionais.

Para Carvalho Filho(2012):“Pode, pois, conceituar os poderes administrativos como
0 conjunto de prerrogativas do direito puablico que a ordem juridica confere aos agentes
administrativos para o fim de permitir que o Estado alcance seus fins.”

Os poderes da Administracdo Publica sdo classificados de acordo com o seu objeto.
Assim, o Poder Disciplinar, incide sobre pessoas que tém relacdo juridica especifica com a
Administracdo Publica.

O Poder Hierarquico incide nas relagcdes 6rgdos e 0s seus agente que ocupam variados
niveis dentro da estrutura administrativa.

O Poder Regulamentar atua sobre as normas emanadas pela propria Administracao,
definindo-Ihes sentido e 0 modo de execucéo.

Enquanto o Poder de Policia, intervém sobre atividades desenvolvidas por particulares,
onde a liberdade de atuacdo é regulada pela Administragdo Pablica, sempre em nome do

interesse comum.
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Poder Discricionario é aquele conferido por lei ao administrador publico para que, nos
limites nela previstos e com certa parcela de liberdade, adote, no caso concreto, a solugédo
mais adequada para satisfazer o interesse publico. A base, o fundamento desse poder, reside
no principio constitucional da Separacdo de Poderes, que prevé a existéncia de atos
reservados a cada um dos Poderes, havendo a fungéo judicicante, administrativa e legiferante.

Para Carvalho Filho(2012), a conveniéncia e a oportunidade sdo os elementos
nucleares do poder discricionario. Onde a conveniéncia indica em que condi¢des vai se
conduzir o agente publico e a oportunidade em que momento a atividade deve ser produzida.
Contudo, o exercicio do Poder Discricionario tem que se conformar com o fim colimado na
lei, qual seja, objetivo publico do bem comum.

Os atos da Administracdo estdo sujeitos ao controle judicial, € o que diz Hely Lopes
Meirelles (2007, p.130): “Como todo ato administrativo, o ato de policia subordina-se ao
ordenamento juridico que rege as demais atividades da Administracdo, sujeitando-se,
inclusive, ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario.”

Sendo o ato abusivo, sera ele ilegal, e assim sendo, o Poder Judiciario podera vir a
intervir.

Por se adotar no Brasil a unicidade de jurisdigdo, proveniente do Direito inglés, a
decisdo proferida pela Administracdo ndo gera coisa julgada, podendo entdo, mesmo apos
decisdo da Administracdo Publica, o contencioso ser levado ao Poder Judiciario. Onde este
ndo ira analisar a oportunidade e a conveniéncia, mas sim a conformidade do ato com a lei,
para evitar possiveis abusos por parte da Administracdo. Hely Lopes Meirelles (2007, p.55)

fala assim:

“O sistema judiciario ou de jurisdi¢do unica, também conhecido por sistema inglés e
modernamente, denominado sistema de controle judicial, é aquele em que todos os
litigios — de natureza administrativa ou de interesses exclusivamente privados - sao
resolvidos judicialmente pela Justica Comum, ou seja, pelo juizes e tribunais do
Poder Judiciario. Tal sistema é originario da Inglaterra, de onde se transplantou para
os Estados Unidos da América do Norte, Bélgica, Roménia, México, Brasil e outros
paises.”

A lei € que ird limitar a atuagdo da Administracdo Publica. Se de alguma forma a
atuacdo contrariar ou ultrapassar o mandamento da lei, esse ato ndo possuira validade no
mundo juridico, devendo a Administragdo ou o Poder Judiciario atuarem no sentido de anular
0 ato eivado de ilegalidade.

A extincdo do ato administrativo pela propria administragdo ou entdo pelo Poder

Judiciario devera possuir efeito “ex tunc”, ou seja, devera possuir efeito retroativo. Afinal ato
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ilegal ndo gera direito, ndo possui qualquer tipo de validade no mundo juridico. Vale dizer,
deveré esse ato ser anulado.

A Administracdo quando ultrapassa 0 mandamento legal, ou quando atua buscando
fim diverso do pretendido pela lei, atua com abuso de poder, na primeira hipdtese atuando
com excesso de poder, e na segunda hipdtese atuando com desvio de poder ou desvio de
finalidade.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007) assim diz:

“No desvio de poder o agente, ao manipular um plexo de poderes, evade-se do
escopo que lhe é proprio, ou seja, extravia-se da finalidade cabivel em face da regra
em que se calca. Em suma: o ato maculado deste vicio direciona-se a um resultado
diverso daquele ao qual teria de aportar ante o objetivo da norma habilitante. Ha,
entdo, um desvirtuamento do poder.”

E assim conclui o seu pensamento: “Trata-se, pois, de um vicio objetivo, pois o que
importa ndo é se 0 agente pretendeu ou ndo discrepar da finalidade legal, mas se efetivamente
dela discrepou.” (Celso Antonio Bandeira de Mello, 2007)”.

De acordo com Carvalho Filho (2007), ao agir com abuso de poder, seja com excesso
ou com desvio, a conduta sera submetida a revisdo, administrativa ou judicial. Podendo em
alguns casos o ato ser considerado um ilicito penal, conforme preceitua a lei n°. 4898/1995.

Carvalho Filho (2007) ensina que “O comportamento abusivo de autoridades publicas
sO pode ser eficazmente combatido pelo instrumento do controle”. E ainda diz que somente
através de mecanismos eficazes € que podera identificar os autores e coibir o0s atos abusivos.

O ato abusivo, por qualquer de suas espécies, por motivos ébvios é contrério a
legalidade e jamais deve ser aceito no ordenamento juridico, 0 mestre Carvalho Filho (2007)
diz que “E certo que nem toda ilegalidade decorre de conduta abusiva; mas todo abuso se
reveste de ilegalidade e, como tal, sujeita-se a revisdo administrativa e judicial.”

No entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007), assim, tanto ao se
analisar os motivos, bem como ao se analisar a finalidade, o Poder Judiciario esta apto a
realizar o controle a atuacdo administrativa.

O administrador, se vier a agir sem observar os limites legais a que esta sujeito a sua
deciséo, ou se desviar da finalidade legal, seja ela a priméaria ou a secundaria, podera, e aqui
se entende deverd, o judiciario intervir e analisar tal ato. Exercendo seu controle, que nao
poderd ser afastado de apreciacdo de ato que lese ou ameace qualquer direito (art. 5°, inc.

XXXV), sobre os atos limitadores dos direitos individuais.
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O administrador baseado na discricionariedade que lhe é conferida deve escolher o ato
estatal que melhor se adeque ao interesse publico, mas também aqueles que preservem ao

maximo os interesses individuais.
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5 — Conclusao

Pelo fato de vivermos em uma sociedade organizada, e ndo em um Estado anarquico, é
inconteste que sejamos obrigados a seguir regras e pré ordenamentos, desde que esses ndo
ultrapassem a Lei vigente, e muito menos interfira em garantias inerentes a todos nés. Ao
longo desse estudo foi-se falado de prerrogativas legais de o Estado exigir de todos os
cidaddos que sigam normas por ele estabelecidas.

O poder constituinte do Estado ha e sempre tera que existir, para que tome as medidas
necessarias para que se harmonize uma sociedade. O que de forma alguma pode haver s&o
abusos, seja do Ente Publico de forma direta ou de seus comandados.

Portanto, o poder atribuido de forma legal aos administradores ndo pode e ndo deve
jamais ser usado de forma que se cerceie ou se retire direitos garantidos a todos os cidadaos.
Dai, de extrema relevancia é evidenciar que sempre a Lei é que ira limitar a atuacdo da
Administracdo Publica, pois o abuso de poder € ilegal e a conduta em desconformidade com a
Lei sera nula.

Nesse sentido, embora os particulares sejam submetidos a supremacia do poder
pablico, eles ndo ficam a mercé da vontade do administrador publico, pois € a lei que ira
limitar a atuacdo da Administracdo Publica. Todavia, se de alguma forma a autoridade, ainda
que competente para praticar o ato, ultrapassa os limites de suas atribui¢cbes ou desvia das
finalidades administrativas, contrariando a lei, comete abuso de poder. Abusos esses, que eiva
de vicios os seus atos tornando-0s nulos, ou seja, esse ato ndo possuira validade no mundo
juridico, devendo a Administracdo ou o Poder Judiciario atuar no sentido de anular o ato

eivado de ilegalidade.
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