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PODERES ADMINISTRATIVOS.
HIERARQUICO, DISCIPLINAR,
REGULAMENTAR E DE POLICIA. USO E
ABUSO DO PODER

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

Os poderes conferidos a administracdo surgem como
instrumentos para a preservacdo dos interesses da co-
letividade. Caso a administracdo se utilize destes pode-
res para fins diversos de preservacdo dos interesses da
sociedade, estara cometendo abuso de poder, ou seja,
incidindo em ilegalidade. Neste caso, o Poder Judiciario
podera efetuar controle dos atos administrativos que im-
pliquem em excesso ou abuso de poder.

Quanto aos poderes administrativos, eles podem ser
colocados como prerrogativas de direito publico conferi-
das aos agentes publicos, com vistas a permitir que o Es-
tado alcance os seus fins. Evidentemente, em contrapar-
tida a estes poderes, surgem deveres ao administrador.

"O poder administrativo representa uma prerrogativa
especial de direito publico outorgada aos agentes do Es-
tado. Cada um desses tera a seu cargo a execucao de cer-
tas funcdes. Ora, se tais funcoes foram por lei cometidas
aos agentes, devem eles exercé-las, pois que seu exerci-
cio é voltado para beneficiar a coletividade. Ao fazé-lo,
dentro dos limites que a lei tracou, pode dizer-se que
usaram normalmente os seus poderes. Uso do poder,
portanto, é a utilizacdo normal, pelos agentes publicos,
das prerrogativas que a lei lhes confere™'.

Neste sentido, "os poderes administrativos sao outor-
gados aos agentes do Poder Publico para lhes permitir
atuacdo voltada aos interesses da coletividade. Sendo
assim, deles emanam duas ordens de consequéncia: 12)
sdo eles irrenunciaveis; e 2?) devem ser obrigatoriamente
exercidos pelos titulares. Desse modo, as prerrogativas
publicas, ao mesmo tempo em que constituem poderes
para o administrador publico, impdem-lhe o seu exer-
cicio e lhe vedam a inércia, porque o reflexo desta atin-
ge, em Ultima instancia, a coletividade, esta a real desti-
nataria de tais poderes. Esse aspecto duplice do poder
administrativo é que se denomina de poder-dever de
agir". Percebe-se que, diferentemente dos particulares
aos quais, quando conferido um poder, podem optar por
exercé-lo ou ndo, a Administracdo ndo tem faculdade de
agir, afinal, sua atuacdo se da dentro de objetos de in-
teresse publico. Logo, a abstencdo ndo pode ser aceita,
o que transforma o poder de agir também num dever
de fazé-lo: dai se afirmar um poder-dever. Com efeito, o
agente omisso podera ser responsabilizado.

Os poderes da Administracdo se dividem em: vincu-
lado, discricionario, hierarquico, disciplinar, requlamentar
e de policia.

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

Formas de exercicio; uso e abuso do poder
Forma vinculada

Quando o poder se manifesta numa forma vinculada
nao ha qualquer liberdade quanto a atividade que deva
ser praticada, cabendo ao administrador se sujeitar por
completo ao mandamento da lei. Nos atos vinculados,
0 agente apenas reproduz os elementos da lei. Afinal, o
administrador se encontra diante de situacdes que com-
portam solucdo Unica anteriormente prevista por lei. Por-
tanto, ndo ha espaco para que o administrador faca um
juizo discricionario, de conveniéncia e oportunidade. Ele
é obrigado a praticar o ato daquela forma, porque a lei
assim prevé. Ex.. pedido de aposentadoria compulsoria
por servidor que ja completou 70 anos; pedido de licenca
para prestar servico militar obrigatorio.

Forma discricionaria

Existem situagdes em que o proprio agente tem a
possibilidade de valorar a sua conduta. Logo, quando o
exercicio do poder se manifesta na forma discricionaria o
administrador nao esta diante de situacées que compor-
tam solucdo Unica. Possui, assim, um espaco para exercer
um juizo de valores de conveniéncia e oportunidade.

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

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

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

Ha quem diga que, por haver tal liberdade, ndo
existe o dever de motivacdo, mas isso ndo esta correto:
aqui, mais que nunca, o dever de motivar se faz pre-
sente, demonstrando que ndo houve arbitrio na decisdo
tomada pelo administrador. Basicamente, ndo é porque

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administra-
tivo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administra-
tivo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.
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o administrador tem liberdade para decidir de outra
forma que o fara sem cometer arbitrariedades e, caso
o faca, incidira em ilicitude. O ato discricionario que
ofenda os parametros da razoabilidade é atentatorio a
lei. Afinal, ndo obstante a discricionariedade seja uma
prerrogativa da administracdo, o seu maior objetivo é o
atendimento aos interesses da coletividade.

%

- Conveniéncia = condi¢oes em que ird agir
Oportunidade = momento em que ird agir
Discricionariedade = oportunidade + conve-
niéncia

#FicaDica

Uso do poder e deveres da administracao

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

Assim, além de poderes, os agentes administrativos,
obviamente, detém deveres, em razdo das atribuicGes
que exercem. Dentre os principais, podem ser citados os
seguintes, conforme aponta doutrina a respeito do as-
sunto:

- 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 fungdo publica, proibicdo de contratar com o
poder publico, multa, além de restituicdo ao erario
por enriquecimento ilicito e/ou reparagdo 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 nao
sé aqueles que sdo agentes publicos, mas a todos
que tenham sob sua responsabilidade dinheiros,
bens ou interesses publicos, independentemente
de serem ou ndo administradores publicos.

"A prestacdo de contas de administradores pode ser
realizada internamente através dos 6rgaos escalonados
em graus hierarquicos, ou externamente. Neste caso, o
controle de contas é feito pelo Poder Legislativo por ser
ele o 6rgéo 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”®.

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administra-

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

- 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.

- Dever de agir: o administrador possui um poder-
-dever de agir. Ndo 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 irrenuncidvel e obrigatério. Ao ad-
ministrador é vedada a inércia. Logo, podera ser
responsabilizado por omissdo ou siléncio, abrindo
possibilidade de obter o ato ndo realizado: pela via
extrajudicial, notadamente ao exercer o direito de
peticao; 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.

A

FIQUE ATENTO!

Nem toda omissdo do poder publico é ilegal.
As denominadas omissdes genéricas, que en-
volvem prerrogativas de a¢do do administra-
dor de carater geral e sem prazo determina-
do para atendimento, inseridas em seu poder
discricionario, ndo autorizam a alegagéo de
ilegalidade por violacdo do poder-dever de
agir. Insere-se aqui a denominada reserva do
possivel — por 6bvio sempre existirdo algu-
mas 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 omissdes especificas, que sdo omis-
sbes do poder publico mesmo diante de im-
posicdo expressa legal e prazo fixado em lei
para atendimento. Nestas situacdes, cabera
até mesmo responsabilizacdo civil, penal ou
administrativa 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 poder’. Basicamente, havendo

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



abuso de poder é possivel que se caracterize excesso de
poder ou desvio de poder. No excesso de poder, o agente
nem teria competéncia para agir naquela questédo e o faz.
No abuso de poder, o agente possui competéncia para
agir naquela questdao, mas ndo o faz em respeito ao in-
teresse publico, ou seja, desvirtua-se do fim que deveria
atingir o seu ato, por isso o desvio de poder também é
denominado desvio de finalidade. A conduta abusiva é
passivel de controle, inclusive judicial.

“Pela propria natureza do fato em si, todo abuso de
poder se configura como ilegalidade. Nao 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 €, como tal, sujeita-se a
revisdo administrativa ou judicial”®.

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

©

- Excesso de poder = incompeténcia / além do
permitido na legislacdo
Abuso de poder = competéncia = desvio 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 pode-
res 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 quan-
do o ato é realizado por agente publico sem compe-
téncia para a sua pratica, ndo o desvio de poder.

2. (ST) - Analista Judiciario - Administrativa - CES-
PE/2018) No que se refere aos poderes administrativos,
julgue o item que se segue.
Né&o configurara excesso de poder a atuacdo do servidor
publico fora da competéncia legalmente estabelecida
quando 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.

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

3. (STJ - Analista Judicidrio - Administrativa - CES-
PE/2018) No que se refere aos poderes administrativos,
julgue o item que se segue.
O abuso de poder pode ocorrer tanto na forma comissiva
guanto na omissiva, uma vez que, em ambas as hipdte-
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 acdo quanto por omissdo. A omissdo pode
se caracterizar por inércia da administragdo ou recusa
injustificada.

PODER REGULAMENTAR

Em linhas gerais, poder regulamentar é o poder con-
ferido a administracdo de elaborar decretos e regulamen-
tos. Percebe-se que o Poder Executivo, nestas situacdes,
exerce forca normativa, expedindo normas que se reves-
tem, como qualquer outra, de abstracdo e generalidade.

Quando o Poder Legislativo edita suas leis nem sem-
pre possibilita que elas sejam executadas. A aplicagdo
pratica fica a cargo do Poder Executivo, que ira editar de-
cretos e regulamentos com capacidade de dar execucéo
as leis editadas pelo Poder Legislativo. Trata-se de prer-
rogativa complementar a lei, ndo podendo em hipotese
alguma o Executivo alterar o seu conteldo. Entretanto,
podera o Executivo criar obriga¢es subsidiarias, que se
impdem ao administrado ao lado das obrigaces prima-
rias fixadas na propria lei.

Caso ocorra abuso ao poder regulamentar, cabera ao
Congresso Nacional sustar o ato: “Art. 49, CF. E da com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional: [...] V - sustar
os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacéao le-
gislativa”.

Segundo entendimento majoritario, tanto os decre-
tos quanto os regulamentos podem ser autdbnomos (atos
de natureza originaria ou primaria) ou de execucao (atos
de natureza derivada ou secundaria), embora a esséncia
do poder regulamentar seja composta pelos decretos e
regulamentos de execucdo. O regulamento auténomo
pode ser editado independentemente da existéncia de lei
anterior, se encontrando no mesmo patamar hierarquico
que a lei — por isso, é passivel de controle de constitucio-
nalidade. Os regulamentos de execucdo dependem da
existéncia de lei anterior para que possam ser editados
e devem obedecer aos seus limites, sob pena de ilegali-
dade — deste modo, se sujeitam a controle de legalidade.

Nos termos do artigo 84, IV, CF, compete privativa-
mente ao Presidente da Republica expedir decretos e
regulamentos para a fiel execucdo da lei, atividade que
nado pode ser delegada, nos termos do paragrafo uni-
co. Em que pese o teor do dispositivo que poderia dar
a entender que a existéncia de decretos autbnomos é
impedida, o préprio STF ja reconheceu decretos auto-
nomos como validos em situacdes excepcionais. Carva-
Iho Filho?, a respeito, afirma que somente sdo decretos

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administra-
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e regulamentos que tipicamente caracterizam o poder
regulamentar aqueles que sdo de natureza derivada —
o autor admite que existem decretos e regulamentos
autdbnomos, mas diz que ndo sdo atos do poder regu-
lamentar.

A classificagdo dos decretos e regulamentos em au-
tdbnomos e de execucao é bastante relevante para fins de
controle judicial. Em se tratando de decreto de execucao,
o parametro de controle sera a lei a qual o decreto esta
vinculado, ocorrendo mero controle de legalidade como
regra — nao cabera controle de constitucionalidade por
acoes diretas de inconstitucionalidade ou de constitucio-
nalidade, mas cabera por arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental — ADPF, cujo carater é mais am-
plo e permite o controle sobre atos regulamentares deri-
vados de lei, tal como seré cabivel mandado de injuncéo.
Em se tratando de decreto autbnomo, o parametro de
controle sempre sera a Constituicdo Federal, possuindo o
decreto a mesma posicdo hierarquica das demais leis in-
fraconstitucionais, ocorrendo genuino controle de cons-
titucionalidade no caso concreto, por qualquer das vias.

Outra observacdo que merece ser feita se refere ao
conceito de deslegalizacdo. O fendmeno tem origem na
Franca e corresponde a transferéncia de certas matérias
de carater estritamente técnico da lei ou ato congénere
para outras fontes normativas, com autoriza¢do do pro-
prio legislador. Na verdade, o legislador efetuard uma
espécie de delegacdo, que ndo sera completa e integral,
pois ainda cabera ao Legislativo elaborar o regramento
basico, ocorrendo a transferéncia estritamente do aspec-
to técnico (denomina-se delegagdo com parametros). Ha
quem diga que nestes casos ndo ha poder regulamentar,
mas sim poder regulador. E exemplo do que ocorre com
as agéncias reguladoras, como ANATEL, ANEEL, entre ou-
tras.

(r_,& EXERCICIOS COMENTADOS

1. (EBSERH - Advogado - CESPE/2018) Julgue o se-
guinte item, a respeito dos poderes da administracdo
publica.

No exercicio do poder regulamentar, a administracao pu-
blica ndo poderéa contrariar a lei.
( )CERTO  ( )ERRADO
Resposta: Certo - O poder regulamentar tem por ca-
rater exclusivo regular aquilo que a legislagdo preveé.
Ou seja, o Executivo d& normas especificas as normas
criadas pelo Legislativo. Se o Executivo se exceder em
seu poder, estara infringindo a Separacao dos Poderes.

2. (STM - Analista Judiciario - Area Judiciaria - CES-
PE/2018) Considerando a doutrina majoritaria, julgue o
proximo item, referente ao poder administrativo, a orga-
nizacdo administrativa federal e aos principios basicos da
administracdo publica.

tivo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.

No exercicio do poder regulamentar, o Poder Executivo
pode editar regulamentos autdbnomos de organizacgao
administrativa, desde que esses ndo impliquem aumento
de despesa nem criagdo ou extin¢do de érgaos publicos.
() CERTO () ERRADO
Resposta: Certo - Em que pese o teor do artigo 84,
IV, CF que poderia dar a entender que a existéncia
de decretos autonomos é impedida, o proprio STF ja
reconheceu decretos autdnomos como validos em si-
tuacdes excepcionais, nos termos do artigo 84, VI, CF:
V| - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagéo e
funcionamento da administracdo federal, quando nédo
implicar aumento de despesa nem criagdo ou extin¢ao
de érgédos publicos; b) extincdo de fungdes ou cargos
publicos, quando vagos”.

PODER DISCIPLINAR

Trata-se de decorréncia do poder hierdrquico, pois é
a hierarquia que permite aos agentes de nivel superior
fiscalizar as acGes dos subordinados. Assim, poder dis-
ciplinar é o poder conferido a administracdo para apli-
car sangoes aos seus servidores que pratiquem infracoes
disciplinares.

Estas sancOes aplicadas sdo apenas as que possuem
natureza administrativa, ndo envolvendo sancdes civis ou
penais. Entre as penas que podem ser aplicadas, desta-
cam-se a de adverténcia, suspensao, demissdo e cassa-
¢ao de aposentadoria.

Evidentemente que tais puni¢des ndo podem ser
aplicadas sem alguns requisitos, como a abertura de
sindicancia ou processo disciplinar em que se garanta o
contraditério e a ampla defesa (obs.: existem cargos que
somente sdo passiveis de demissdo por sentenca judicial,
gue sdo os vitalicios, como os de magistrado e promotor
de justica).

(r_,& EXERCICIOS COMENTADOS

1. (STJ - Técnico Judiciario - Administrativa - CES-
PE/2018) Acerca dos poderes da administracdo publi-
ca e da responsabilidade civil do Estado, julgue o item
a seqguir.
O poder disciplinar, decorrente da hierarquia, tem sua
discricionariedade limitada, tendo em vista que a admi-
nistracdo publica se vincula ao dever de punir.

( )CERTO  ( )ERRADO
Resposta: Certo - O poder disciplinar em regra é dis-
cricionario, mas pode sofrer algumas limitacdes. Entre
elas, o dever de investigar é vinculado, bem como a
aplicagdo da penalidade. Afinal, ndo é uma mera ques-
tdo interna, mas verdadeira questdo de ilegalidade —e o
poder publico se vincula ao principio da legalidade. De
outro lado, existe margem de discricionariedade ao de-
terminar a gravidade e o enquadramento da infracdo.
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