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Resumo: O ato abusivo, especialmente na esfera administrativa, além de lesivo ao
administrado e a propria Administragdo Publica, se restar impune, frustra a confianga coletiva
nas instituicdes do Estado. Assim sendo, os danos sofridos pelo particular e pela coletividade
em decorréncia das atividades praticadas em nome do poder publico, merece reparagio. E
preciso encarar a atuagdo da Administragao Publica como a servigo da coletividade. Entender
o servidor publico ou agente publico como alguém que trabalha pela coletividade e em nome
dela, de forma a exigir-lhe atuacdo com boa-fé, representa uma forma de garantir a
credibilidade das instituigdes publicas, assunto atualmente muito em evidéncia.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema do abuso no exercicio de atividades e na
conducdo dos poderes estatais no ordenamento patrio e as questdes acerca de suas
consequéncias, dentre elas a manutengao do ato administrativo abusivo e a responsabilidade
tanto do Estado quanto do agente publico responsavel pelos prejuizos que sejam causados aos
administrados, individual e coletivamente, quando este ultimo agir em abuso, excesso ou
desvio de poder, de forma imoral ¢ ilicita.

Os institutos citados fazem parte do cotidiano da sociedade, pois para toda

atuacao do poder publico € preciso visar ao interesse publico e a autoexecutoriedade ¢ o



atributo do ato administrativo que viabiliza ao administrador alcancar tal objetivo.

Tendo em vista que a autoexecutoriedade tem de se pautar nos limites legais e de
moralidade administrativa. Nao somente a inobservancia de formalidade prevista em lei
torna ilegal o exercicio do poder de policia e sujeita a Administragao publica ao dever de
indenizar os prejuizos suportados pelo administrado. O ato imoral que gera prejuizo ao
administrado também deve sé-lo.

A responsabilidade civil do Estado, segundo ensinamento consagrado
doutrindria e jurisprudencialmente, representa nao somente uma forma de controle dos atos
estatais pelo poder judicidrio, mas também permite a repartigdo dos Onus sociais — na
medida em que faz com que o administrado lesado seja compensado pela coletividade por
sua perda — e reforca a credibilidade do cidaddo comum nas institui¢des governamentais.

Atualmente o poder publico no Estado e no Municipio do Rio de Janeiro, com o
intuito de incrementar e restaurar o ordenamento urbano, apresenta estratégias e realiza
operagdes, no exercicio de seu poder de policia, para controlar o comércio irregular, para
ocupar areas de favelas e implantar alguns postos prestadores de servigos publicos, e, ainda,
para determinar a remog¢ao de construgdes irregulares em areas de risco ou de preservagao
ambiental.

No presente trabalho busca-se despertar a atencdo para a necessidade de controle
da autoexecutoriedade dos atos administrativos, analisando-se o ato discricionario em seu
mérito sob o angulo da razoabilidade e moralidade administrativa. Isso porque, mesmo as
escolhas licitas do administrador publico podem dar ensejo a sua responsabilizagdo civil e
do ente publico responsavel por suas atividades, em razdo do prejuizo causado ao particular.

O presente trabalho analisa o ato abusivo em suas concep¢des mais aceitas € sua
ocorréncia em atos administrativos realizados em funcao da autoexecutoriedade caracteristica

da atuacao do Poder Publico, para vislumbrar as situacdes em que havera a necessidade de



responsabilizacdo civil do Estado ou do agente publico diretamente, por ato discricionario,

como forma de reafirmar o Estado de Direito e todos os seus principios regentes.

1. ATO ABUSIVO

O ato que, em principio, contém os elementos basicos para sua adequagao formal ao
ordenamento juridico pode, concretamente, ser praticado com o intuito de prejudicar outrem
ou de forma desvinculada aos fins que justificaram a sua criacdo. Neste sentido, a
identificacao e o estudo do instituto do abuso do direito tem grande importancia ndo somente
para o direito e para as relagdes privadas, mas para todo o ordenamento, como forma de

reafirmar os principios da boa-fé e da confianca, que devem pautar todas as relagdes sociais.

1.1 CONCEITO

O ato abusivo ¢ aquele que resulta do exercicio excedente de um direito subjetivo,
violando ndo somente seus limites morais, mas também os ideais de justica, equidade e
solidariedade, que existem acima do plano da legalidade.

A doutrina evoluiu para adotar, consoante os ensinamentos de Heloisa Carpena’, a

seguinte concepgao:

[...] ato abusivo como aquele pelo qual o sujeito excede os limites ao exercicio do
direito, sendo estes fixados por seu fundamento axiolégico, ou seja, o abuso surge
no interior do proprio direito, sempre que ocorra uma desconformidade com o
sentido teleoldgico em que se funda o direito subjetivo.

O exercicio de um direito em conformidade com o ordenamento juridico se destina a
consecu¢ao da vantagem a que ele alude. Nao ¢ possivel que uma pessoa venha a se valer de

um direito para atingir finalidade diversa daquela para o qual ele foi criado.

' CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Codigo de 2002. Relativizagio de direitos na otica civil-
constitucional. /n: TEPEDINO, Gustavo (coord.), A parte geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional, 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.380.



O Codigo Civil de 2002, diferentemente do codigo anterior, previu expressamente a
figura do abuso de direito no seu art. 187. Essa nova redagdo expressamente se refere aos
limites éticos que devem pautar o exercicio dos direitos subjetivos ou outras prerrogativas
individuais.

O citado dispositivo estabelece que os limites ao exercicio regular de um direito ou
vantagem sao a boa-fé objetiva, os bons costumes e a funcao social e econdmica dos direitos.

A importancia do valor boa-fé no ordenamento juridico pos 1988 ¢ ainda crescente.
Essa constatacio ¢ feita inclusive por Sérgio Cavalieri Filho”, para quem “a boa-fé é o
principio cardeal do Codigo de 2002, que permeia toda a estrutura do ordenamento juridico,
enquanto forma regulamentadora das relagdes humanas”.

No seu aspecto objetivo, a boa-fé¢ ¢ comportamento exigivel para afastar atuagdes
com finalidade oposta aquela que se deveria licitamente esperar. O Codigo Civil de 2002
inovou ao apresentar a boa-fé objetiva como uma clausula geral implicita em todos os atos
negociais.

Além de Cavalieri Filho, alguns doutrinadores, como Fabio de Oliveira Azevedo®,
delimitam trés funcoes tipicas desempenhadas pela boa-fé objetiva no direito brasileiro.

A primeira das funcdes € a interpretativa, prevista no art. 113 do Codigo Civil,
segundo a qual a boa-fé objetiva desempenha inicialmente um papel de regra de interpretacao
da declaragao da vontade nos negocios juridicos.

A segunda fun¢do da boa-fé objetiva € integrativa e esta prevista no art. 422 do
Caodigo Civil, representando a existéncia de deveres anexos, normas de conduta impostas aos

envolvidos em uma contratacdo. Vale destacar que ja estd assentado na jurisprudéncia patria

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed.rev.ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p.179.

3 AZEVEDO, Fabio de Oliveira, Direito Civil: Introdugado e Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.96/100.



que a boa-fé tem de ser observada ndo somente durante a contratagao, mas também nas fases
pré e pos-contratuais.

A terceira fungdo ¢ de controle, pois ¢ limitadora do exercicio de direitos, pois
representa o dever de atuar com confianca e lealdade. Um exemplo desta ideia esta previsto
na regra do art. 187 do Codigo Civil.

Toda a teoria do abuso de direito surge da analise valorativa do exercicio do direito.
Vale destacar que a Teoria do abuso do direito foi sistematizada no século XX, porém ha
resquicios no direito romano. Na idade média essa ideia estava atrelada a de atos emulativos,
que representa o ato praticado com o intuito Unico de causar dano a outrem. Posteriormente
passou-se a identificar o abuso de direito como um instituto mais amplo, pois também estava
configurado quando o exercicio do direito representasse a violacdo dos seus proprios fins
econdmicos € sociais.

No Brasil, ainda hoje se discute se o abuso de direito ¢ um ato ilicito ou uma
categoria juridica autbnoma. Uma primeira linha de raciocinio, sustentada por Maria Helena
Diniz* afirma, com base em uma interpretacio literal do disposto no art. 187 do Cédigo Civil,
que a sua natureza ¢ de ato ilicito ao lado da outra modalidade de ilicitude prevista pelo art.
186 do mesmo codigo.

Outro entendimento, sustentado por Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e
Maria Celina Bodin de Moraes’, é no sentido de que o ato abusivo representa uma categoria
juridica autonoma e determinaria uma analise objetiva da conduta, aproximando-se da
responsabilidade objetiva.

Corroborando com este segundo entendimento, Azevedo® explica que:

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.1: Teoria Geral do Direito, 20 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.470/471.

> TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de, Codigo Civil
Interpretado Conforme a Constitui¢do da Republica, v.1, Rio de Janeiro:Renovar, 2004, p.381.

6 AZEVEDQO, Fabio de Oliveira. Direito Civil: Introdugdo e Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p-99.



O ato ilicito representa a inobservancia de um limite 16gico-formal, pois o comando
legal ¢ violado. No abuso de direito hd a violagdo do limite axioldégico-material,
pois o sujeito age no exercicio do seu direito, embora agredindo os valores que
inspiraram a sua criagao.

Aderindo a qualquer das linhas de pensamento acima descritas, o ato abusivo sempre
enseja a responsabilidade civil do agente, visto que ele atua sem direito. Entretanto, € preciso
lembrar que ndo ¢ a caracterizacdo de um ato como ilicito que enseja a obrigagao de
indenizar.

Para os adeptos do primeiro entendimento, o fato do ato ilicito e do abuso de direito
produzirem os mesmos efeitos ndo lhes determina a mesma natureza, pois, embora ambos
sejam atos antijuridicos, somente hd ato ilicito quando o ordenamento descreve de forma
preordenada o comportamento contrario ao dever juridico. Em se tratando de ato abusivo,
diferentemente, o direito, vantagem ou poder subjetivo estd descrito na norma, mas nao ha a
prévia e completa descricao dos limites ao seu exercicio. Nem seria possivel.

Ainda segundo esse raciocinio cabera ao julgador, diante do caso concreto, apoiando-
se nos principios — que possuem maior grau de abstragdo que as regras —, reconhecer o
comportamento antissocial.

Adepta do primeiro entendimento, Heloisa Carpena nao limita o instituto do abuso
do direito ao exercicio de direitos subjetivos, mas também vislumbra que essa figura pode ser
reconhecida em relagdo a qualquer situagdo subjetiva, quer sejam faculdades, liberdades,
direitos potestativos ou poderes. Embora divirja quanto a natureza do instituto, a professora

Maria Helena Diniz’, corrobora as licdes da autora acima e sustenta:

No uso de um poder, direito ou coisa além do permitido ou extrapolando as
limitagdes de um direito, lesando alguém, traz como efeito juridico o dever de
indenizar. Realmente, sob a aparéncia de um ato legal, ou licito, esconde-se a
ilicitude no resultado, por atentado ao principio da boa fé e aos bons costumes e por
desvio da finalidade socioecondmica para a qual o direito foi estabelecido.

" DINIZ, Maria Helena. op. cit., p.471.



Essa ideia amplia a nog¢do de ato abusivo trazida pelo texto literal do art. 187 do
Cddigo Civil, que somente se refere apenas ao titular de um “direito”.

Embora Maria Helena Diniz entenda que o ato abusivo seja espécie de ato ilicito,
concorda com Gustavo Tepedino e Heloisa Carpena que para a sua analise ndo ¢ preciso
verificar se ha a intencdo do agente de causar danos, mas que se identifique o desvio de
finalidade ou de func¢do social. Concluem que a analise ha de ser de natureza objetiva,
independentemente de ter agido com dolo ou culpa.

Ao prever como limites a boa-f¢€, os bons costumes ¢ a finalidade social e economica,
o legislador submeteu o manejo de direitos e interesses individuais e coletivos a valores éticos
e morais, relacionando liberdades individuais e solidariedade social.

O proprio principio da boa-fé encontra fundamento na Constituigdo da Republica de
1988, pois quando essa, em seu artigo 3°, I, estabelece como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, ¢ de
se pressupor que a atuagdo de boa-fé ¢ um antecedente logico para a consecucao desse
objetivo.

A exigéncia de atuacdo conforme o ordenamento juridico nao se aplica somente aos
atos da vida privada. Também na atuacao publica ¢ exigivel a atuagdo nos estritos limites
determinados pelo ordenamento juridico, nao restrito a analise da mera legalidade.

No ambito publico, a conduta realizada em desacordo com a boa-fé, os bons
costumes ou dissociada de sua finalidade socioecondmica ¢ também abusiva e, portanto,
ilegitima. O agente publico, que no exercicio de suas funcdes e em razao delas assim atua, o
faz em abuso de poder.

Vale destacar que boa parte da doutrina ainda sustenta que a boa-fé seria um
principio inutil para o Direito Administrativo, porque estaria implicito no conceito de

interesse publico. Para os que sustentam a protecdo da boa-fé na seara publica, esta se



justifica pela impossibilidade do Estado violar a confianga que a propria legitimidade dos atos
administrativos traz. O assunto ¢ mais explorado quando se trata de licitagdes, quando a
Administragdo atua para satisfazer as necessidades sociais e corresponder as demandas dos
administrados.

Em matéria de contratos administrativos, exige-se boa-f¢ do particular contratado e
também do agente do Estado a quem cabe ponderar os interesses envolvidos na contratagao
com vistas ao interesse publico.

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar exaltou a importancia da observancia da boa-fé
nas relacdes regidas pelo Direito Publico quando do julgamento pelo Superior Tribunal de

Justigas, do RMS 6.183-MG, em 1995, em que afirmou:

MEMORANDO DE ENTENDIMENTO. BOA-FE. SUSPENSAO DO PROCESSO.
O COMPROMISSO PUBLICO ASSUMIDO PELO MINISTRO DA FAZENDA,
ATRAVES DE 'MEMORANDO DE ENTENDIMENTO', PARA SUSPENSAO
DA EXECUCAO JUDICIAL DE DIVIDA BANCARIA DE DEVEDOR QUE SE
APRESENTASSE PARA ACERTO DE CONTAS, GERA NO MUTUARIO A
JUSTA EXPECTATIVA DE QUE ESSA SUSPENSAO OCORRERA,
PREENCHIDA A CONDICAO. DIREITO DE OBTER A SUSPENSAO
FUNDADO NO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA, QUE PRIVILEGIA O
RESPEITO A LEALDADE. DEFERIMENTO DA LIMINAR, QUE GARANTIU A
SUSPENSAO PLEITEADA. RECURSO IMPROVIDO.

[..]

a tutela do comportamento de boa-fé é muito mais necessaria no direito
administrativo do que no direito privado, porque a Administracdo, exercendo um
poder mais amplo em relacdo aqueles dos outros sujeitos participantes do
procedimento, deve ser submetida a maiores regras.

(13

Segundo Raquel Melo Urbano de Carvalho’, “na defini¢do de boa-fé objetiva, parte-
se, mais uma vez, de um modelo de conduta administrativa, baseado na prote¢ao do interesse

publico primario, na honestidade e na lealdade”.

¥ Superior Tribunal de Justi¢a.Quarta Turma. RMS 6.183-MG. Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgado
em: 14/11/1995. Disponivel em:< http://www.stj.jus.br.>. Acesso em 28.03.2012.

’CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. In: MARINELA, Fernanda; BOLZAN, Fabricio.(Org.). Leituras
Complementares de Direito Administrativo. 2 ed., rev.e ampliada. Salvador: Jus Podium, 2010, p.478/479.
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1.2 FORMAS DE ABUSO: EXCESSO E DESVIO DE PODER

O Estado atua por meio de seus agentes e nos limites descritos pelo ordenamento
juridico. Sa@o os agentes publicos, em sentido mais amplo, as pessoas que concretizam a
vontade do Estado, por isso atuam em seu nome e por sua conta, porém em favor da
coletividade por ele representada.

O ordenamento, para assegurar a atuagao em beneficio da sociedade, precisa dotar os
agentes do Estado de instrumentos hdabeis para tanto. Tais instrumentos possuem
caracteristicas peculiares, necessarias a execugao das atividades de interesse publico. Dentre
esses estdo os poderes administrativos, que sdo prerrogativas para a atuagdo em nome do
poder publico. Ao lado desses poderes, o ordenamento estabeleceu deveres administrativos,
de forma a limitar os poderes conferidos.

O exercicio dos poderes com observancia dos deveres representa adequagdo da
atuacdo estatal ao ordenamento juridico.

A conduta abusiva dos agentes publicos pode decorrer, segundo José¢ dos Santos
Carvalho Filho'’, de duas causas: “1?) 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 nortear
todo o desempenho administrativo”.

Para este autor, a primeira causa caracteriza o “excesso de poder” ¢ a segunda, o
“desvio de poder”.

Excesso de poder representa, consoante denomina Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, um “abuso de competéncia”, pois nesta situagao o agente publico, ou mesmo um 6rgao

ou ente, atua fora dos limites de suas atribuigdes legalmente determinadas.

' CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21 ed. rev. ampl. atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.44.
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Ja o desvio de poder, também denominado “desvio de finalidade”, inclusive pela
Lei n. 4.717, de 29/6/1965, art. 2°, paragrafo unico,”’e¢”, ou “abuso de poder”, segundo
Moreira Neto, ¢ a violacao do interesse publico, que ¢ a finalidade maior da atuacao estatal.
Neste caso o agente busca alcangar fim diverso daquele que a lei lhe permitiu.

O desvio de poder pode também ocorrer na pratica de atos discricionarios, situacao
em que o agente publico, que em principio estaria autorizado por lei a fazer escolhas que
melhor atendam ao interesse publico envolvido, atua de forma a atender interesses outros, que
ndo os da coletividade.

Tanto o excesso quanto o desvio de poder representam atos abusivos, pois o
exercicio das prerrogativas conferidas aos agentes publicos se d4 em violagdo a boa-f¢, aos

bons costumes ¢ aos fins econdmicos e sociais motivadores da atuagao estatal.

1.3 EFEITOS DO ABUSO DO PODER

Agindo com excesso ou desvio de poder, por qualquer de suas formas, o agente
submete sua conduta a revisao, judicial ou administrativa.

Como as situagdes de abuso representam vicios em elementos essenciais do ato
administrativo — a competéncia e a finalidade — a consequéncia ¢ que o ato praticado sera
nulo.

A invalidagdao da conduta abusiva pode ocorrer na propria esfera administrativa
(autotutela) ou por meio de agdo judicial, seja por mandado de seguranga ou por agdo popular
(CRFB/88, art. 5°, LXIX e LXXIII). Vale lembrar que a Administragao Publica pode revogar
ou anular seus proprios atos, enquanto que ao Poder Judicidrio somente ¢ permitido anular um

ato administrativo que se reconheca eivado de vicio.
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Resta saber se tal ato pode ser aproveitado, ou seja, se pode haver a corregao do vicio
que o macula, independentemente de qualquer discussdo acerca de responsabilidade civil que

o envolva.

1.3 DESFAZIMENTO DO ATO ABUSIVO

Diante da ilegalidade que denota o ato abusivo, os seus efeitos precisam, via de regra,
ser desconstituidos, por meio da anulagdo de atos ou contratos, gerando atribuicao de
responsabilidade civil ao Estado.

Em Direito Administrativo, a regra de que “o que foi declarado nulo nao produz
efeitos” recebe temperamentos de forma a garantir outros principios, tais como o da seguranca
juridica, da boa-fé e confiang¢a dos administrados e também em nome do interesse publico.

Assim € que, sempre que necessario para resguardar direitos fundamentais, € possivel
o reconhecimento de eficacia a atos anulados, seja de forma judicial ou administrativa. Ha o
poder de ponderar entre interesse publico e seguranga juridica, de forma a anular ou manter
integro o ato, ou ainda em reduzir a extensao de seus efeitos.

O resultado dessa ponderacio atende, segundo Moreira Neto'', a prossecucdo da

juridicidade em seu sentido mais amplo:

A juridicidade, também conhecida como legalidade em sentido amplo, e assim
entendida como submissdo do agir ao direito, compreende tanto a legalidade, agora
tomada em sentido estrito, quanto a legitimidade e a licitude (moralidade),
constituindo-se na triplice referéncia da ordem juridica para a administrag@o publica.

Admitida a relativizagdo da regra da nulidade do ato, o processo utilizado pela

Administragdo para aproveitar os atos administrativos, em nome do interesse publico ou para

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 14. ed. rev.ampl.atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.197.
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respeitar a boa-fé¢ do administrado, ¢ chamado de sanatéria ou convalidagio ou
aperfeicoamento, segundo a maioria da doutrina.

O artigo 55 da Lei n°® 9.784/99, que trata do processo administrativo em ambito
federal, prevé expressamente a possibilidade de convalidagdo, pela Administragcdo, de atos
eivados de vicios, desde que isso ndo gere lesao ao interesse publico nem prejuizo a terceiros.

A sanatoria somente pode ser empregada, consoante ensinamentos de Moreira
Neto'?, em duas condi¢des: se existir um ato viciado a ser sanado e se admissivel o emprego
da discricionariedade para fazé-lo.

Vale destacar que a sanatoria, segundo Moreira Neto'”, “ndo pode ser praticada em
duas hipoteses: primo, se a existéncia do vicio invalidante for imputada a parte que
presumidamente se beneficiara do ato, e, secundo, se o vicio era manifesto.”

O processo da sanatoria somente sera possivel, vale salientar, enquanto nao tiver sido
anulado o ato. A doutrina majoritaria apresenta algumas espécies de sanatoria: ratificagao,
reforma e conversao.

A ratificacao € o ato administrativo no qual a autoridade competente, na forma da lei,
supre a falha e corrige o defeito de competéncia que antes maculava o ato originario. Este
nao ¢ admitido apenas em se tratando de competéncia atribuida com exclusividade, pois a
competéncia exclusiva ¢ indelegavel ou, ainda, em casos de incompeténcia em razdo da
matéria.

A ratificagdo gera efeitos retroativos, saneando o ato desde a sua origem. Se a
ratificagdo ndo ¢ admitida por lei e se o ato viciado gerar prejuizo ao administrado, este

devera ser indenizado.

2 MOREIRA NETO, op.cit. p.215
1 ibid., p.216.
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Além das consequéncias administrativas, o abuso de poder pode constituir, em
algumas circunstancias, um ilicito penal, conforme previsto na Lei n. 4.898, de 9/12/1965,
que estabelece as sancdes aplicaveis ao agente publico que atuou abusivamente.

A reforma, por sua vez, ¢ espécie de sanatoria segundo a qual um novo ato
administrativo retira a parte invalida do ato viciado, mantendo-se a eficacia da parte sadia.
Esta espécie gera efeitos retroativos, convalidando o ato desde a origem.

A conversdo ¢ forma de sanatdria na qual sdo aproveitados os elementos validos de
um ato administrativo anterior e viciado, para articular a prolagdo de um ato novo com a
mesma finalidade.

Agora resta identificar quem sdo os autores dos atos abusivos praticados em nome da

Administragao Publica.

2. AGENTE PUBLICO

O Estado atua por meio de seus agentes, 6rgaos internos € pessoas administrativas
vinculadas a ele.

Agentes publicos, segundo uma visdo muito ampla, sdo todas as pessoas fisicas,
independentemente da vinculacdo existente, que prestam servigos ou realizam atividades, de
forma habitual, eventual, temporaria, estavel ou vitalicia, em nome da Administragao Publica.

Alguns dispositivos legais conceituam agente publico para, assim, estabelecer seu
ambito de atuagdo. E o caso da previsdo do art. 327 do Codigo Penal e do art.2° da Lei
8.429/92.

Hé4 uma classificagdo, de Celso Antonio Bandeira de Mello, consagrada por

doutrinadores como Maria Sylvia Di Pietro'* e Didgenes Gasparini, que apresenta o termo

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p.353.
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“agente publico” como género que comportaria trés espécies: agentes politicos, servidores
publicos e particulares em colaboragao.

Num primeiro grupo estdo os agentes politicos, titulares dos cargos estruturais a
organizac¢ao politica do Pais, a doutrina ¢ unadnime em afirmar que eles ocupam cargos que
compdem o arcabouco constitucional do Estado. Eles seriam os responsaveis pela formagao
da vontade superior do Estado.

No segundo grupo estdo os servidores publicos, que mantém com o Poder Publico
relagdo de natureza profissional, ndo eventual, sob vinculo de dependéncia. Sao as pessoas
fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Publica Indireta.
Estdo contidos nesse grupo os funcionarios publicos sob o regime estatutario e ocupantes de
cargos publicos, os empregados publicos e os servidores temporarios.

O terceiro grupo ¢ formado por particulares em colaboragdo com a Administracao, que
servem ao Poder Publico cumprindo fungdo ou servigo publico, por requisi¢ao do Estado, por
vontade propria ou, ainda, com a concordancia do Poder Publico e sem relagao de
dependéncia institucional. Neste grupo estdo os delegatarios do poder publico, os
requisitados, nomeados ou designados para o exercicio de funcdes publicas relevantes,
normalmente sem remuneracao, € os gestores de negdcios, que assumem determinada fungao
publica em momento de emergéncia ou calamidade.

O Estado, para atingir os fins sociais que justificaram a sua criagdo, precisa ter
mecanismos inseridos no ordenamento juridico para impor a vontade coletiva sobre os
interesses particulares. As agdes do Estado, restritivas de direitos individuais, em nome do
interesse publico representam o poder de policia em seu sentido mais amplo.

Tal atividade administrativa, que representa uma prerrogativa conferida aos agentes da
Administragdo Publica, somente podera restringir e condicionar a liberdade e a propriedade

individuais em favor do interesse da coletividade e desde que limitada pela norma legal.
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Para se estabelecer a idoneidade do exercicio do poder de policia € preciso que o
Estado edite as proprias leis limitativas, estabelecendo que restricdes podem ser impostas.

Neste sentido ¢ que poder de policia esta intrinsecamente ligado ao principio da legalidade.

3. AUTOEXECUTORIEDADE

O principio da autoexecutoriedade reforga a nocdo de que a funcao administrativa ¢
atividade estatal autonoma, porém submetida a observancia do principio da legalidade, por
1sso nao haveria justificativa para submeter a acdo administrativa a uma prévia avaliacao por

um orgao jurisdicional ou legislativo.

Antes do estudo do principio ou atributo da autoexecutoriedade ¢ preciso tragar as

premissas basicas determinadas pelo principio da legalidade, que lhe serve de limite e norte.

3.1 PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade ¢ a expressao maior da autolimitagdo do Estado e
determina, para garantir segurancga juridica aos administrados, que o Estado tem a sua atuagdo
adstrita a existéncia de uma lei que a isso determine, tal como expresso no art.5° II,
CRFB/8S.

Doutrinadores como Moreira Neto'” sustentam que o principio da legalidade ndo
pode ser restrito a observancia da lei formal, mas como principio de juridicidade, em que hé a
submissdo a todo o Direito.

A legalidade ou juridicidade também informa a atuacdo administrativa, que ¢é

baseada no principio de Discricionariedade, segundo o qual a Administragao Publica tem

'S MOREIRA NETO, op.cit., p.204.
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espaco juridico decisério, dentro do qual seus agentes poderdo, dentro dos limites legislativos
ou constitucionais, escolher, total ou parcialmente, o motivo e o objeto de seus atos, visando a
boa administragao.

O exercicio da discricionariedade ndo pode ultrapassar a vinculacao a juridicidade,
sob pena de se transmudar em arbitrariedade.

A legalidade, conforme ensina Moreira Neto'®, ¢ a “vontade juridicamente
positivada”, enquanto que a legitimidade ¢ a “vontade democraticamente expressa, positivada
ou ndo”. Para o autor, a legitimidade, porque derivada do principio democratico, representa a
vontade geral popular, definidora, em ultima andlise, dos interesses publicos, dos quais a
atividade administrativa nao pode se afastar.

Desses conceitos e principios decorre a ideia de moralidade administrativa, ndo como
uma intencao ética puramente, mas como uma derivacdo da legitimidade e da finalidade
publica.

Havera imoralidade administrativa toda vez que o agente publico atuar em desvio ou
com auséncia de finalidade publica ou por sua ineficiéncia grosseira, que, consoante
ensinamentos de Moreira Neto'’, representam a violagdo ao principio da boa administragéo,
inafastavel suporte ético da agao administrativa publica.

O Superior Tribunal de Justica entende que configura ato de improbidade
administrativa, tal como previsto no art. 11 da Lei n. 8.429/1992, a atuagdo publica em
desrespeito a qualquer dos principios informadores da Administracdo Publica, previstos no

art. 37 da CRFB/88, independente de dolo ou culpa na conduta do agente, bem como da prova

' MOREIRA NETO, op.cit., p.82.
"Ibidem, p.96 ¢ 97.



18

da lesdo ao erario, porquanto basta a ilicitude ou imoralidade administrativa para configurar a
improbidade.'®

A improbidade do agente estatal representa também uma violagdo aos principios da
boa-fé, em seu aspecto objetivo, e da confianga, o que representa desrespeito as justas
expectativas dos administrados em relagdo as instituigdes governamentais, afastando o ato
administrativo praticado da legitimidade que teria justificado a sua prética.

Pelo exposto, a atuagdo discricionaria da Administragao Publica também se submete
aos principios da legalidade, da razoabilidade e da moralidade administrativa, uma vez que as

escolhas do administrador ndo podem minimamente se afastar do interesse publico.

3.2 AUTOEXECUTORIEDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS:

A autoexecutoriedade ¢ um atributo do ato administrativo que dota-o de poder para
ser executado pela propria Administracdo Publica, independentemente de intervencao do
Poder Judicidrio.

O mestre Hely Lopes Meirelles' ja ensinava:

[...] realmente, ndo poderia a Administragio bem desempenhar sua missdo de
autodefesa dos interesses sociais se, a todo momento, encontrando natural
resisténcia do particular, tivesse que recorrer ao Judiciario para remover a oposicao
individual a atuagdo publica.

O Estado, ao atuar com autoexecutoriedade, pode acabar por causar danos aos

administrados. Mesmo atuando legitimamente, o Estado pode ser chamado a indenizar os

danos sofridos pelos administrados, em atendimento ao principio da confianga. Com mais

'8 Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp 915.322-MG, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
23/9/2008. Informativo n° 0369. Periodo de 22 a 26 de setembro de 2008. Disponivel em:
<HTTP://www.stj.jus.br>. Acesso em 28/3/2012.

19 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 22. ed.atual., S8o Paulo: Malheiros, 1997,
p.145.
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razao, o manejo de instrumentos de autoexecutoriedade com finalidade privada determina a
obrigacao de indenizar os administrados atingidos pelo ato administrativo.

A Administragdo Publica comumente realiza operagdes para a fiscalizacao de
atividades de interesse publico de forma a organizar a sua prestacdo pelos particulares. E o
caso das fiscalizagcdes em taxis, vans, bares e restaurantes, em que ha a apreensdo e remog¢ao
de veiculos, mesas ¢ cadeiras, lacre de estabelecimentos, remocao de familias de residéncias
em areas de risco, encaminhamento de moradores de rua a abrigos estatais, dentre outras.

Recentemente a Prefeitura do Rio de Janeiro vem atuando para fazer valer, de forma
autoexecutoria, as normas de zoneamento urbano, no intuito de manter a organizagdo e
possibilitar a fiscalizacdo de diversas atividades empresariais em operagdes denominadas
“choque de ordem”. Em razdo dessa atividade administrativa surgiram muitas dentncias
sobre arbitrariedades supostamente praticadas no exercicio do poder de policia por agentes da
municipalidade.

A atuacao fora da descri¢ao legal, com arbitrariedade e excesso de poder determina
ndo somente a invalidade do ato, como também a obrigacdo de indenizar os prejuizos
causados.

Esse raciocinio prevalece mesmo se o comportamento do particular concorreu — ndo
de forma isolada — para a ocorréncia da lesdo. Isso se da nas situagdes em que o Estado foi
negligente ¢ ndo exerceu o poder de policia por meio da fiscalizacdo, impedindo que o
particular atuasse contrariamente a legislacdo de modo a colocar em risco sua integridade
fisica ou vida e de seus semelhantes.

Em respeito aos principios da seguranca juridica e da confianga, se o atuar irregular
dos particulares persistiu por anos em razao da inércia da Administracdo Publica, para que

esta modifique o estado dos fatos, sera necessario intimar o particular para apresentar defesa,
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instaurando um procedimento administrativo em respeito ao contraditorio e ampla defesa,
também principios que norteiam a atuacao publica.

O reconhecimento da necessidade de prote¢ao da boa-fé do administrado tem sido
assente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que em diversos precedentes
ponderou entre a protecdo a boa-fé e a atuacao autoexecutoria da Administragao, permitindo
inclusive o ressarcimento dos danos causados ao administrado lesado. Neste sentido, vale

destacar o julgado abaixo™:

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.243.895 - RJ (2009/0205300-7)

RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONCALVES

AGRAVANTE : MUNICIPIO DE RIO DAS OSTRAS

PROCURADOR: LEONARDO FIGUEIREDO DOS SANTOS E OUTRO(S)
AGRAVADO : LUIZ ALBERTO DOS SANTOS

ADVOGADO : RUY SERAFIN BARBOSA ALHEIRA DE OLIVEIRA
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANO MATERIAL. DEMOLICAO DE OBRA CONSTRUIDA EM AREA DE
PROTECAO AMBIENTAL SEM AVISO PREVIO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO COMPROVADA. REVOLVIMENTO DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.

[..]

- Rejeita-se a preliminar de ilegitimidade ativa, uma vez que o fato de o autor
exercer posse de boa-fé sobre o imovel ja lhe autoriza recorrer ao Poder Judiciario
para obter a indenizagdo pelas benfeitorias nele realizadas, que ndo foram
ressarcidas em sede administrativa.

[..]

A inobservancia da formalidade prevista em lei torna ilegal o exercicio do poder de
policia, sujeitando a Administragdo municipal ao dever de indenizar os prejuizos
suportados pelo administrado. Nao que se cogitar de exercicio regular de direito,
porquanto somente poderia a Municipalidade demolir a construgdo se notificado
previamente o autor, o que ndo ocorreu.

E possivel verificar que todo o ordenamento juridico funciona, em razdo do
direcionamento determinado por seus principios, para impedir a atuagdo fora ou contraria aos
interesses publicos e em desrespeito a direitos fundamentais. Assim sendo, ¢ de se reconhecer
que este mesmo ordenamento traga os instrumentos aptos a coibir essas praticas e a resolver

as suas consequéncias.

20 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 1.243.895-RJ. Relator Ministro Benedito
Gongalves. Julgado em 29/2/2010. Disponivel em http://www.stj.jus.br>. Acesso em 28/3/2012.
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3.3 LEGITIMIDADE DAS ACOES ESTATAIS

Voltando ao tema da legitimidade das agdes estatais e a sua conexao com a finalidade
publica, para a analise da responsabilidade estatal por atos autoexecutorios ¢ possivel avaliar
atos como os que foram noticiados em abril do ano de 2011 pela imprensa de nosso pais:
Raquel Rolnik, relatora Especial da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) para o Direito a
Moradia Adequada, divulgou parecer sobre violagdes de direitos humanos em obras da Copa
de 2014 e Jogos Olimpicos de 2016, em que citava problemas em cidades como Sao Paulo
(SP), Rio de Janeiro (RJ), Belo Horizonte (MG), Curitiba (PR), Porto Alegre (RS), Recife
(PE), Natal (RN) e Fortaleza (CE).

Muitos grupos comunitdrios se organizaram, na ocasido, para denunciar que
comunidades inteiras estavam sendo removidas para dar passagem as obras de infraestrutura
para os referidos jogos em um processo que desrespeitaria as legislagdes em casos de despejo,
remog¢ao e reassentamento.

A citada urbanista chegou a denunciar®' que:

[...]parece haver em todas as cidades um padrdo de falta de transparéncia, consulta,
didlogo, negociagdo justa e participagdo das comunidades atingidas em processos
relativos a remog¢des ja realizadas ou planejadas no dmbito da preparagdo para a
Copa do Mundo e os Jogos Olimpicos.

Em situagdes como a ora narrada, além da necessidade de se apurar a ocorréncia dos
fatos, apurar responsabilidades e imputar san¢des, para manter a seguranca juridica e a
confianca da populagdo nas instituicoes governamentais, ¢ preciso que haja a

responsabilizacao civil do Estado pelos danos causados.

2 http://www.redebrasilatual.com.br/temas/cidades/2011/07/copa-movimentos-sociais-vao-as-ruas-neste-
sabado-contra-irregularidades-em-obras. Acesso em 28.03.2012.
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Mesmo que inicialmente o ato praticado vise ao interesse coletivo, se ha desrespeito
a direitos fundamentais, todo o Estado Democratico de Direito é colocado em risco. Nao ha
como legitimar uma atuacao abusiva pela visao simplista de que “os fins justificam os meios”.

As escolhas do administrador publico executadas de forma excessiva,
desproporcional, ilegal ou inconstitucional retiram a legitimidade dos atos praticados. Se na
pratica nao ¢ possivel o desfazimento de todos os atos administrativos viciados, o Estado deve
ser acionado para diminuir as consequéncias destes e indenizar os prejuizos sofridos por

particulares e mesmo pela coletividade.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO AGENTE PUBLICO

A atuacdo ou inagao administrativa, ainda que licita, pode ser causadora de prejuizo
ao administrado, a coletividade ou ao proprio ente federativo. Nos dois primeiros casos,
vislumbra-se a responsabilidade do ente estatal, mas no ultimo impde-se a responsabilidade
civil do agente publico de forma isolada.

A ideia de responsabilidade ¢, para Moreira Neto?*, um principio geral informador de
todos os ramos e institutos do sistema juridico patrio, especialmente no direito publico, em
que ¢ pedra angular. Para este autor, no Direito Administrativo ¢ mais grave a
responsabilidade do agente, “pois ndo se trata apenas de submeter-se a lei quando agir, mas de
agir sempre, quando e como a lei o prescreva”.

A atuagdo improba do administrador publico, caracterizado o prejuizo ao erario,
segundo entendimento do STJ, determina o ressarcimento ndo propriamente como uma

sancdo, mas sim uma consequéncia imediata e necesséria do proprio ato combatido™.

?> Moreira Neto, op.cit., p.84.

 Superior Tribunal de Justi¢a, Segunda Turma. REsp 622.234-SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado
em 1°/10/2009. Informativo n® 0409, periodo: 28 de setembro a 2 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br.>. Acesso em: 28/3/2012.
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O tratamento do tema da responsabilidade civil do agente estatal sofreu grande
evolugdo legislativa, jurisprudencial e por meio do trabalho integrativo da doutrina. Passemos
a analisar o historico da matéria nas Constitui¢des brasileiras.

Na Carta Constitucional de 1824 havia a previsao, em seu artigo 99, de que a pessoa
do Imperador era inviolavel e sagrada, ndo se sujeitando a nenhum tipo de responsabilidade.
Em relagdo aos Ministros de Estado, essa Constituicao, em seu artigo 133, estabeleceu a sua
responsabilidade “por traicdo, por peita, suborno ou concussao, por abuso de poder, pela falta
de observancia da lei, pelo que obrarem contra a liberdade, seguranca ou propriedade dos
cidadaos, e por qualquer dissipacao dos bens publicos”.

Quanto aos empregados publicos, o seu artigo 178 previa que “estes eram
estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio de suas fungdes e,
por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos seus subalternos”.

Na Constituicdo de 1891, o art.82 trouxe regra no mesmo sentido.

Inicialmente ja ¢ possivel constatar que no ordenamento brasileiro jamais se
entendeu pela total exclusao da responsabilidade do Estado. Ao contrario de ser reconhecida
somente a responsabilidade pessoal do funcionario, entendia-se haver a solidariedade do
Estado no dever de reparar o dano.

Nessa ocasido, foi promulgado o Decreto n° 24.216 de 1934, que excluia a
responsabilidade do Estado quando o ato do agente causador do dano caracterizasse crime
previsto na lei penal, salvo se fosse ele mantido no cargo. Esse decreto foi derrogado pela
Constitui¢ao de 1934, promulgada em 16 de julho.

No artigo 171 da Constitui¢do de 1934 havia a seguinte previsao: “Os funciondrios
publicos sdao solidariamente responsaveis com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal,
por quaisquer prejuizos decorrentes da negligéncia, omissao ou abuso no exercicio de seus

cargos”.
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Na Constituicdo de 1937 o artigo 158 previa a responsabilidade solidaria dos
funcionarios publicos com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligencia, omissao ou abuso no exercicio de seus cargos.

Percebe-se, pois, que no texto das Constituicdes de 1934 e de 1937, foi mantida a
responsabilidade subjetiva do Estado pela atuagdo de seus agentes. Na constituicdo seguinte,
de 1946, vale destacar, houve substancial mudanga de tratamento do tema.

Na Constituicdo de 1946 havia a seguinte previsao no art. 194:

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos
danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo unico — Caber-lhe-a a agfo regressiva contra funcionarios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes.

Desde o advento da Constituigdo de 1946, a responsabilidade do Estado por atos ou
omissdes danosos de seus agentes ¢ objetiva, ou seja, independe da prova de culpa dos
agentes publicos e dos seus delegados no cometimento da lesdo.

Essa sistematica foi mantida na Carta Constitucional de 1967, assim como na
Emenda Constitucional (Ato 1) de 1969, que somente acrescentou, ao dispositivo — que em
seu texto correspondia ao artigo 105 —, que cabe a acdo regressiva contra o funcionario
quando este agir com “culpa” ou “dolo”.

A jurisprudéncia da época, acompanhada pela doutrina, consagrou o entendimento de
que a expressao ‘“funciondrio” nao esta utilizada no seu sentido estrito, mas sim
compreendendo qualquer agente publico, independentemente do titulo juridico da investidura.

Por fim a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, previu:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.
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O Supremo Tribunal Federal** firmou entendimento, a partir do julgamento do RE n.
327.904, impedindo a promog¢ao da responsabilizacao direta do agente publico, entendendo
que o citado art. 37, § 6° confere uma dupla garantia, uma dirigida ao cidaddo, possibilitando-
lhe agdo indenizatdria contra a pessoa juridica de direito publico ou de direito privado que
preste servigo publico, e outra dirigida ao agente publico, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional pertencer.

A responsabilizagdo do agente politico representa o trago distintivo do Estado
moderno e somente com o Estado Republicano foi possivel alterar a sistematica da
responsabilidade dos agentes publicos.

Desde a primeira Carta Constitucional brasileira foram elaboradas inimeras normas
voltadas para a responsabilizacdo de agentes publicos. Verifica-se que sempre houve a
separacao do tratamento dispensado aos agentes politicos e aos demais servidores publicos.

Atualmente estdo vigentes: a Lei 1.079/50, aplicavel ao Presidente, aos
Governadores, aos Senadores, Deputados Federais e Estaduais, Ministros de Estado e de
Tribunais Superiores, membros de Procuradorias e Secretarios de Estado; a Lei 7.106/83, que
trata da responsabilidade do Governador do Distrito Federal e de seus Secretarios; € o
Decreto-lei 201/67, dirigido aos Prefeitos e Vereadores.

O tratamento diferenciado conferido aos agentes politicos em relacdo aos demais
agentes publicos se justificaria no fato de que em relagdo aqueles ndo héd a hierarquia que
caracteriza a fun¢do dos demais. Os agentes politicos conduzem e deliberam os negocios
publicos e os agentes publicos apenas cumprem e executam tarefas administrativas, sem
maiores responsabilidades decisorias. Assim sendo, os primeiros somente se sujeitam a regras

disciplinares decorrentes da CRFB/88.

x Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. RE n. 327.904, Rel. Min. Carlos Britto, votagdo unanime, julgado
em 15.08.2006, DJ 08/09/2006, Informativo 436, periodo: 14 a 18 de agosto de 2006. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 16.06.2012.
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Na esteira do raciocinio formado acerca do tema, entende-se que também o ato
abusivo, desproporcional ou imoral praticado pelo agente politico, se desvinculado de sua
finalidade publica ou afastado dos ditames constitucionais e legais, que causar dano ao
patrimonio de particulares, gera responsabilidade do Estado, a par da eventual
responsabiliza¢do politico-administrativa que o primeiro possa vir a sofrer.

A reparticgdo dos Onus sociais se impde para evitar que uma minoria sofra

desproporcionalmente para que a maioria obtenha alguns beneficios sociais.

CONCLUSAO

O direito administrativo passou, assim como todo o Direito patrio, por mutacdes ¢ ha
consenso entre os operadores do Direito que a supremacia do interesse cedeu a supremacia
dos principios fundamentais constitucionais, com isso as garantias individuais e a
indisponibilidade do interesse publico foram reavaliadas em fungcdo de interesses
juridicamente protegidos e ocasionalmente concorrentes com interesses publicos.

Neste sentido, o poder estatal sofreu uma modificagao paradigmatica, entendendo-se
como imperativos apenas os atos necessarios ao Estado, havendo de prevalecer os interesses
publicos assim como dispostos em lei, respeitados os limites constitucionais.

Os atos proprios da Administragao Publica que se refiram apenas a seus interesses
patrimoniais, como pessoa juridica de direito publico interno, sdo tidos como interesses
secundarios e disponiveis. O Estado hd de ser visto como um instrumento para que os
individuos vivam com dignidade, a teor do que dispde o art. 1°, III, da CRFB/88.

Neste sentido ¢ que se deve avaliar a atuacdo abusiva ou excessiva dos
administradores e agentes publicos em geral, ndo somente para que a atuacao ilegal ou imoral

nao seja diminuida a uma mera irregularidade nem que seja encarada por parcela da sociedade
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como situagdo em que os fins justificariam os meios, arriscando-se a propria esséncia do

Estado Democratico de Direito.
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