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ABUSO E DESVIO DE PODER

USO E ABUSO DO PODER
USO DO PODER E DEVERES DA ADMINISTRAGCAO

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

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

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

« Dever de prestar contas: como o que é gerido pelo
administrador ndo lhe pertence, é seu dever pres-
tar contas do que realizou a coletividade, isto &, in-
formar em detalhes qual o destino dado as verbas
e aos bens sob sua gestdo. Este dever abrange néao
s6 aqueles que sdo agentes publicos, mas a todos
que tenham sob sua responsabilidade dinheiros,
bens ou interesses publicos, independentemente
de serem ou ndo administradores publicos.

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

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

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos... Op. Cit.
2 lbid.

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

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

Abuso de poder

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

"A conduta abusiva dos administradores pode decor-
rer de duas causas: 12) o agente atua fora dos limites de
sua competéncia; e 2% o agente, embora dentro de sua
competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nor-
tear todo o desempenho administrativo. No primeiro caso,
diz-se que o agente atuou com ‘excesso de poder’ e no
segundo, com ‘desvio de poder3. Basicamente, havendo
abuso de poder é possivel que se caracterize excesso de
poder ou desvio de poder. No excesso de poder, o agen-
te nem teria competéncia para agir naquela questao e
o faz. No abuso de poder, o agente possui competén-
cia para agir naquela questdao, mas nao o faz em res-
peito ao interesse publico, ou seja, desvirtua-se do fim
que deveria atingir o seu ato, por isso o desvio de poder
também é denominado desvio de finalidade. A conduta
abusiva é passivel de controle, inclusive judicial.

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

3 Ibid.
4 lbid.

NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO



NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO

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

Y%

- EXCESSO DE PODER = INCOMPETENCIA /
ALEM DO PERMITIDO NA LEGISLACAO
ABUSO DE PODER = COMPETENCIA = DES-
VIO DE FINALIDADE / MOTIVOS DIVERSOS
DOS LEGALMENTE PREVISTOS.

#FicaDica

([‘_,& EXERCiCIOS COMENTADOS

1. (STJ - CONHECIMENTOS BASICOS - CARGOS: 10 E
12 - CESPE - 2018) Julgue o item a seguir, relativos aos
poderes da administracdo publica.
O desvio de poder ocorre quando o ato é realizado por
agente publico sem competéncia para a sua pratica.

() CERTO ( )ERRADO
Resposta: Errado. O excesso de poder ocorre quando
o0 ato é realizado por agente publico sem competéncia
para a sua pratica, ndo o desvio de poder.

2. (STJ - ANALISTA JUDICIARIO - ADMINISTRATIVA
— CESPE - 2018) No que se refere aos poderes adminis-
trativos, julgue o item que se segue.
Nao configurara excesso de poder a atuacdo do servidor
publico fora da competéncia legalmente estabelecida
qguando houver relevante interesse social.

() CERTO ( )ERRADO
Resposta: Errado. Caracteriza-se excesso de poder
justamente quando o servidor atua fora dos limites
da lei e ingressa na esfera de competéncia de outrem,
independentemente de justificativa com base em in-
teresse social.

3. (STJ - ANALISTA JUDICIARIO - ADMINISTRATIVA
— CESPE - 2018) No que se refere aos poderes adminis-
trativos, julgue o item que se segue.
O abuso de poder pode ocorrer tanto na forma comissiva
quanto na omissiva, uma vez que, em ambas as hipote-
ses, é possivel afrontar a lei e causar lesdo a direito indi-
vidual do administrado.

( )CERTO ( )ERRADO
Resposta: Certo. O abuso de poder pode acontecer
tanto por acao quanto por omissao. A omissdo pode
se caracterizar por inércia da administracdo ou recusa
injustificada.

ATO ADMINISTRATIVO PUNITIVO. MULTAS

CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

Tudo que praticamos nas nossas vidas podem ser
considerados atos. Mas, para o Direito, os atos sdo aque-
les capazes de produzir efeitos juridicos. E, assim como
as pessoas na vida privada, a Administracdo Publica tam-
bém pratica atos, que sdo capazes de produzir efeitos
juridicos diversos.

Os atos administrativos sdo as manifestacoes de
vontade da Administracdo Publica que objetivam adqui-
rir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar
direitos ou impor obrigagdes aos particulares ou a si pro-
pria. Isso significa que a Administragdo, antes mesmo de
iniciar sua atuagdo, deve expedir uma declaragdo que ex-
prime a sua vontade de realizar o referido ato.

Importante frisar o carater infra legal dos atos ad-
ministrativos, pois imprescindivel é a submissdo da Ad-
ministracdo Publica, seus agentes e 6rgdos a soberania
popular. O ato administrativo, dessa forma, deve estar
previsto em lei, e seu conteddo nado pode ser contrario a
lei (contra legem), mas complementar a ela, isso é, deve
estar conforme a lei (secundum legem).

REQUISITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os requisitos ou elementos dos atos administrativos
€ matéria com grande divergéncia doutrinaria. A maioria
dos concursos publicos ainda adota a concep¢do mais
classica dos requisitos dos atos administrativos e, por
isso, daremos maior destaque a ela. De modo geral, a
corrente classica, defendida por autores como Hely Lo-
pes Meirelles, tende a atribuir aos atos administrativos
cinco requisitos para a sua formacao, utilizando como
inspiracdo o preceito legal disposto no art. 2° da Lei n°
4.717/1965. Séo eles: a) competéncia, b) objeto, ) forma,
d) motivo, e e) finalidade.

1. Competéncia

Competéncia diz respeito a capacidade do agente pu-
blico para o exercicio dos atos administrativos. E requisi-
to de validade, haja vista que, no Direito Administrativo, a
lei é quem estabelece as competéncias atribuidas a seus
agentes para o desempenho de suas funcdes. Quando o
agente atua fora dos limites da lei, diz-se que cometeu
ato nulo por excesso de poder. E, por isso, sempre um
ato vinculado.

A competéncia possui certas caracteristicas préprias,
a saber: obrigatéria, intransferivel, irrenunciavel, imo-
dificavel, imprescritivel e improrrogavel. Obrigatoria
porque representa um dever do agente publico. Irrenun-
ciavel porque o agente publico ndo pode abrir méo de
sua competéncia. Imprescritivel, porque a competéncia
perdura ao longo do tempo, ela ndo caduca. Improrro-
gavel significa dizer que se é competente hoje, continua-
ra sendo sempre, exceto por previsao legal expressa em
sentido contrario. Intransferivel, ou inderrogavel, é a im-
possibilidade de se transferir a competéncia de um para
outro, por interesse das partes.



No entanto, essas caracteristicas ndo vedam a possi-
bilidade de delegacdo ou avocacao, quando prevista em
lei. Por isso, pode-se dizer também que a delegabilidade
é outra caracteristica da competéncia. Porém, atente-se
ao disposto no art. 13 da Lei n°® 9.784/1999: “Ndo podem
ser objeto de delegacdo: | - a edicdo de atos de carater
normativo; Il - a decisdo de recursos administrativos;
[ll - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgao
ou autoridade”. Alguns atos, entdo, ndo podem ser
delegados a outras autoridades, principalmente se tais
atos sdo de competéncia exclusiva do agente publico.

2. Objeto

Objeto é o contelido do ato, ou o resultado que pre-
tende ser almejado pela pratica do ato administrativo.
Todo ato administrativo tem por objeto a criacao, modi-
ficacdo, ou comprovacao de situacdes juridicas concer-
nentes a pessoas, bens, ou atividades sujeitas ao exerci-
cio do Poder Publico. E através dele que a Administracdo
exerce seu poder, concede um beneficio, aplica uma
sancdo, declara sua vontade, estabelece um direito do
administrado, etc.

O objeto pode ndo estar previsto expressamente na
legislacao, cabendo ao agente competente a opcéo que
seja mais oportuna e conveniente ao interesse publico.
A definicdo de objeto do ato administrativo trata-se, por
isso, de ato discricionério.

3. Forma

A forma é o modo através do qual se exterioriza o
ato administrativo, é seu revestimento. O desrespeito a
forma do ato acarreta na sua nulidade. Trata-se de ato
vinculado, quando exigida por Lei, e discricionario quan-
do a sua escolha couber ao proprio agente publico.

Em regra, os atos administrativos sdo sempre exterio-
rizados por escrito, mas podem também ser orais, ges-
tuais, ou até mesmo expedidos por maquinas. O art. 22
da Lei n® 9.784/1999 determina que "os atos do processo
administrativo ndo dependem de forma determinada se-
nao quando a lei expressamente a exigir”.

4. Motivo

O motivo é a circunstancia de fato ou de direito que
determina ou autoriza a pratica do ato, isso &, a situacdo
fatica que justifica a realizacdo do ato. Situagdo de fato
é o conjunto de circunstancias que motivam a realizagdo
do ato; questbes de direito é a previsao legal que leva a
realizacao do ato.

O motivo pode ser tanto requisito vinculado como
discricionario, dependendo do comando legal imposto
aos agentes. O motivo sera vinculado quando a lei ex-
pressamente obrigar o agente a agir de uma certo modo,
como na hipdtese de lancamento tributario (o fiscal da
Receita ndo tem direito de escolha, se deve ou nio fazer
o lancamento). Situacdo diversa é a do pedido de demis-
sdo de servidor publico no caso de incontinéncia publi-
ca (art. 132, V, da Lei n°® 8.112/1990), hipdtese em que a
autoridade competente tem maior liberdade para avaliar
se a demissdo é realmente ato necessario ou ndo, depen-
dendo do caso concreto.

N&o se confunde motivo com motivacdo. Esta € a jus-
tificativa para a realizacdo de determinado ato. O motivo
ocorre em momento anterior a pratica do ato, enquanto
que a motivacdo, por ser uma série de explicacdes que
justificam a expedicdo do ato, ocorre sempre em mo-
mento posterior. Assim, todo o ato tem seu motivo, mas
nem sempre é expedido adjunto com a motivagéo, que
nada mais é do que a exteriorizacdo dos motivos.

5. Finalidade

Finalidade é o objetivo a ser almejado pela pratica
daquele ato administrativo. Em muitos casos, o objetivo
almejado é a protecdo do interesse publico. Sempre que
o ato for praticado tendo em vista o interesse alheio, sera
nulo por desvio de finalidade.

Além dessa concepcao classica, ha também uma clas-
sificagdo mais moderna dos requisitos dos atos admi-
nistrativos, elaborada por autores como Celso Antonio
Bandeira de Mello. Por ser pouco utilizada em concursos
publicos, observaremos apenas os pontos essenciais e
didaticos da referida classificacao.

Para essa concepcdo moderna, sdo requisitos dos
atos administrativos: a) sujeito; b) motivo; c) requisitos
procedimentais; d) finalidade; e) causa e f) formalizacao.
Sujeito, requisitos procedimentais e causa sdo os requi-
sitos vinculados, enquanto que o motivo, a finalidade e a
formalizacdo sdo requisitos discricionarios.

ATRIBUTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Atributos sdo as caracteristicas dos atos administra-
tivos, que os distinguem dos demais atos juridicos, pois
estdo submetidos ao regime juridico administrativo. Es-
sas caracteristicas traduzem em prerrogativas concedi-
das a Administracdo Publica para que ela possa atender
de maneira adequada as necessidades da populacéo.

A doutrina mais moderna faz referéncia a cinco atri-
butos distintos: a) presuncao de legitimidade e veracida-
de; b) imperatividade; c) exigibilidade; d) autoexecutorie-
dade; e e) tipicidade.

1. Presuncao de legitimidade e veracidade

Também pode ser denominado presuncdo de legali-
dade, significa que todo ato administrativo é considera-
do vélido no ambito juridico, até surgir prova em contra-
rio. Se, pelo principio da legalidade, ao Administrador so6
cabe fazer o que a lei permite, entdo presume-se que o
fez respeitando a lei.

Nosso Direito admite duas formas de presuncdo:
presuncao juris et de jure que significa “de direito e por
direito”, é presuncdo absoluta, que ndo admite prova
em contrario. Temos também a presuncao juris tantum,
resultante do proprio direito e, embora por ele estabe-
lecida com verdadeira, admite prova em contrario. A
presuncdao dos atos administrativos é juris tantum.
Trata-se, entdo, de presuncdo relativa. Cabe ao particular
que alegou a ilegalidade do ato administrativo provar a
caréncia de legitimidade do mesmo.

A presungdo atinge todos os atos, inclusive aqueles
praticados pela Administracdo com base no direito priva-
do. Qualquer que seja o ato, se praticado pela Administra-
¢do Publica, serd presumidamente legitimo e verdadeiro.

NOCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO
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