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O PODER ARBITRARIO DA POLICIA

CARLOS AUGUSTO VIEIRA DO NASCIMENTO FILHO®

RESUMO

O tema € bastante relevante na sociedade, pois se trata de relacdes de convivio,
onde alguém deve impor o controle desta relacdo. Entende-se como poder de
policia, a unido de deveres designados exclusivamente a Administracdo Publica,
com a finalidade de disciplinar e restringir, a servico do mérito publico, liberdades e
direitos individuais. Respeitando tais conceitos, a Administracdo Publica possibilita
delegar poderes. Posto isto, este estudo teve a finalidade de analisar o Poder de
Policia, com o objetivo de estudar qual € por fim, o montante do poder atribuido ao
agente publico. Como objetivo geral, este trabalho explanou o poder de policia
delegado ao administrador da autoridade, que, perante a uma suposta violacdo, tem
a incumbéncia de reportar a autoridade, sobre a transgressao a lei. Os objetivos
especificos, que foram abordados em avaliar os limites do agente da autoridade,
abordou o estudo do poder vinculatério e arbitrario da Administracdo Publica por
meio de principios e legislacdes pertinentes. Este estudo permitiu averiguar que no
poder arbitrario da Administracdo Publica ha limites legais e obedece a alguns
principios, limitando a liberdade de escolha do agente publico. Conclui-se entdo, que
0 bom senso ndo existe, predominando entdo, o poder arbitrario, com livre-arbitrio
do agente publico. O Método utilizado foi pesquisa bibliografica da legislacdo, bem
como estudos pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Discricionariedade. Poder de Policia. Agente Publico.

INTRODUCAO

O principio da legalidade & imprescindivel na constituicdo de um Estado
de Direito bem como, da Administracdo Publica, sendo esta, submissa a tal principio,
devendo ainda, obedecer ao que a lei deliberar, oferecendo garantias, veracidades
juridicas e restringindo a atividade administrativa.

Posto isto, a Administracdo Publica dispde de determinadas faculdades
gue garantem a mesma, posicdo de superioridade sobre o privado, que garantira
atingir o seu fim. O intuito de qualquer ato € o negdcio publico, ndo confundindo
ainda com o mérito da administracdo, e sim, com o interesse coletivo dos

administrados.

! Académico (a) do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Goias, e-mail: carlos-v-
nascimento@hotmail.com
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O problema deste trabalho é: como a faculdade arbitraria do agente
publico, atribui a si, a liberdade de escolha entre autuar ou ndo o cidadéo perante
uma possivel infracdo as normas?

Como objetivo principal, este trabalho explana o poder de policia
delegado ao administrador da autoridade, que, perante a uma suposta violacdo, tem
a incumbéncia de reportar a autoridade, sobre a transgressao a lei.

Os objetivos especificos serdo abordados para avaliar os limites do
agente da autoridade, e o estudo do poder vinculatério e arbitrario da Administracao
Publica por meio de principios e legislacbes pertinentes. Possibilitando histérico
comparativo em meio a estas, constatando entdo, se 0 agente publico tem alguma

opcao no momento de registrar a infracao.

1. PODER ARBITRARIO DA POLICIA

O Poder de Policia € um dos tipos de poder administrativo, que se
difundem por toda a Administracdo e se apresentam como meio de atuacéo. E um
poder que a Administracdo Publica exerce sobre todas atividades e bens que afetam
e possam afetar a coletividade, tendo competéncia para policiar a entidade que
dispde do poder de regular a matéria.

A administracdo, mediante lei, exerce dentro dos limites, para poder
disciplinar a vida social, para garantir o interesse publico. Devemos ressaltar sua
definicdo legal do poder de policia no Codigo Tributario Nacional, previsto em seu
art. 78:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
gue, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produ¢do e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos. (Redacédo dada pelo Ato Complementar n° 31, de 1966).

Para Hely Lopes Meirelles aduz sobre o poder de policia “o poder de
policia é a faculdade de que dispde a Administracdo Publica para condicionar e
restringir os individuais, em beneficio da coletividade ou do préoprio Estado” (1996,
p.115).

Para Di Pietro também comenta sobre o poder de policia:



O Poder de policia e uma atividade estatal que limita o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico, este poder funciona como um
verdadeiro mecanismo de frenagem, onde o Administracdo Publica através
dele pode conter os abusos do direito individual. O Estado condiciona o
exercicio dos direitos ao bem estar coletivo, usando o poder de policia.
(PIETRO, 2006, p.128).

Para os autores supracitados de renome, o poder de policia tem um
rigoroso sentido, incluindo as intervencdes gerais e abstratas, regulamentos, solidas
e particulares de licencas e autorizacdes do Poder Executivo, destinadas a alcancar
o fim de prevenir e impedir o desenvolvimento de atividades privativas contrastantes
com interesses igualitarios. O poder de policia € uma atividade, com a condicao de

liberdade e propriedade, combinando-as aos interesses coletivos.

1.1 HISTORICO DO PODER DE POLICIA

O poder de policia guarda relacdo com a prépria necessidade de
formacédo do Estado. No momento em gque o0 homem passa a viver em sociedade, &
ai que se cria as normas e regulamentos para condicionar o bem estar em sociedade
sendo com isto, instituidas as Leis e Constituicbes que, atualmente se conhece e,
qgue dao direitos e deveres aos cidadaos, exercidos sempre alinhados com o bem
comum.

Para que ndo se implique num empecilho ao bem estar puablico, a
liberdade e propriedade devem antes, se conectar com a utilidade coletiva. Ao se
examinar brevemente o poder de policia da Administracdo Publica, é indispensavel
saber como nascimento, que se torna a base de uma sociedade democratica de
direito.

Politeia, em Grego da significado a palavra politica sendo ela, empregada
para referir toda atividade administrativa da cidade Polis. Na historia, a policia se
deriva da soberania do principe, que tinha o poder de solucionar conflitos na
sociedade.

Seguindo para a Idade Média, o Principe soberano possuia o dominio de
Jus Politiae, no qual indicava o que era importante, para uma boa administracdo ao
coletivo, sob cobertura do Estado.

Di Pietro nos ensina em sua obra:

Em fins século XV, o Jus politiae, volta a designar, na Alemanha, toda a
atividade do Estado, compreendendo poderes amplos de que dispunha o
principe, de ingeréncia na vida privada dos cidadaos, incluindo sua vida



religiosa e espiritual, sempre sobre o pretexto de alcanc¢ar a seguranca e o
bem estar coletivo. (ZANELLA, 2007, p.66)

O Poder de Policia em meados do Século XV possuia legitimacdo na
intervencdo do Estado, no dominio particular surgindo entdo, o Principio da
Supremacia do Interesse publico sobre o interesse particular.

1.1.1 Poder de Policia conceito

O conceito de Poder de Policia é a unido de pertinéncias outorgadas a
Administracdo para obedecer e abreviar, em favor dos interesses adaptados, os
direitos e liberdade individuais.

Por isso o poder de policia sofre as limita¢cdes constitucionais, decorrentes
da consagracdo dos direitos e garantias individuais, tal poder, submete-se ao
principio da legalidade, bem como do controle jurisdicional.

Na atuacdo da Administracdo Publica no exercicio do poder de policia,
portanto, deve ser imediata, no entanto ficara restrita aos atos indispenséaveis para
efetividade da fiscalizacdo, voltada aos interesses da sociedade e respeitando as
liberdades publicas.

O Poder de policia € descrito no livro do Professor Carvalho (2010, p. 80),
em sendo “a prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza e da
propriedade em favor do interesse da coletividade”.

A Administracdo Publica direta e a indireta também os delegatérios de
servico publico também exercem esse Poder de Policia, ressaltando que, tal juizo,
nao € acordado, protegendo parte do ensinamento que apenas juristas do direito
publico poderiam desempenhar tal atividade.

O fundamento do poder policia é a predominancia do interesse publico
sobre o particular, ou seja, e a supremacia geral que o Estado exerce em seu
territdrio sobre todas as pessoas, bens e atividades.

De acordo com Supremo Tribunal Federal diz sobre assunto:

Extravasando a simples correcdo do quadro que a ensejou, a ponto de
alcancar a imposicdo de pena, indispensavel é que seja precedida da
instauracdo do processo administrativo, no qual se assegure ao interessado
o contraditério e, portanto, o direito de defesa, nos moldes do inciso LV do
art.5° da Constituicdo Federal. Ndo subsiste decisdo administrativa que,

sem observancia do rito imposto constitucionalmente, implique a imposicao
de pena de suspenséo.



O exercicio do poder de policia segue a mesma logica de distribuicdo
constitucional de competéncias administrativa, sendo por base no principio da
predominéancia do interesse, possibilitando acumular, em determinadas atividades de
interesse aos niveis federativos, Executivo, Legislativo e Judiciario.

Em seu exercicio de poder de policia, o Poder Legislativo, por meio de
Leis, cria as restricbes administrativas ao exercicio das liberdades publicas. A
Administracdo Publica Regulamenta as leis que controlam a aplicacdo por meio de
licencas, ordens, resolucdes, notificacdes, autorizacbes ou por meio de medidas

coercitivas.

1.1.1.1 Meios de atuacao do poder de policia

O poder de policia pode operar por meio de duas formas, pelos atos
normativos e atos concretos. Os atos normativos consistem em abrangéncia genérica,
um modelo seria uma portaria editada pela Agéncia de Vigilancia Sanitaria em relacao
a certo produto que é negociado por companhias de restaurante, ou seja, hdo ha uma
entidade determinada, e sim vérias entidades.

A policia administrativa usa como meios de atuacdo tanto do modo
preventivo como repressivo. E possivel verificar que quando a uma atuacio
preventiva sdo estabelecidas normas, onde o interesse publico se sobrepfe aos
interesses particulares.

Por outro lado, a atuacdo repressiva incluiu atos de fiscalizacdo e a
aplicacao de sancdes administrativas.

Em contradicdo aos atos concretos, assim como a Administracdo Publica
opera no Poder de Policia com toda pessoa solitariamente, bem como, por exemplo, a
transmissdo de um alvara de edificagcdo que é um ato administrativo vinculado, ou
seja, o0 particular precisa se harmonizar em determinado regulamento a fim de ter
direito ao alvar4. Se o0 mesmo ndo se encaixilhar, a Administracdo pode limitar o
deleite desse direito com base no Poder de Policia.

O campo de incidéncia da policia administrativa estd sobre as mais
variadas matérias, como por exemplo, pode citar a policia florestal, com a finalidade
de proteger a flora, de transito e trafego, destinada a garantir a seguranca e a ordem
nas estradas, a sanitaria, que tem como preocupacdo a saude publica e a edilicia,

que disciplina as construcodes.



Assim, 0 ensinamento mais recente caminha a outras acepcbes em
relacio ao ambiente de desempenho do Poder de Policia, por exemplo, o
ensinamento desmembrou os elementos de atuacéo de policia administrativa em dois
grupos: poder de policia originario e delegado.

O primeiro poder é desempenhado por entidades politicas, a saber, a
Unido, os Estados, Municipios e Distrito Federal. O Segundo Poder, o Delegado, é
executado por entes administrativos do Estado, integrantes da Administracdo Publica
Indireta por incumbéncia legal. A atuacdo por meio desta delegacdo dependera de
quando os entes da Administracdo Publica Direta, com a for¢a constitucional, atuarem
no poder de policia.

A Administracdo Publica Indireta, opera por meio de policia delegada, cita-
se a guarda Municipal como exemplo, aplicando multas de transito, sendo que, ndo se
encontra respaldo legal, embora seja tal ato administrativo legal devido o mesmo,
atuar com o poder de policia fiscalizatério.

Ressalta-se ainda que, elementos da Doutrina e o STF, ndo permitem que
seja repassado o poder de policia a pessoa juridica do direito privado visto que, elas

nao possuem tal poder de império, caracteristico do Poder Publico.

2. PRINCIPIOS CORRELACIONADOS COM PODER DE POLICIA

Deve-se considerar, preliminarmente, o principio da legalidade em que o
mesmo norteia as atividades da Administracdo. Portanto, o poder vinculado é
decorrente deste principio. No poder vinculado, “[...] a Administracdo nao dispde de
liberdade alguma, posto que a lei ja regulou antecipadamente em todos 0s aspectos
o comportamento a ser adotado” (MELLO, 2005, p. 401).

Nesse pensamento Meirelles afirma:

[...] que o agente publico fica inteiramente preso ao enunciado da lei, em
todas as suas especificacfes. Nessa categoria de atos administrativos a
liberdade de acdo do administrador é minima, pois tera que se ater a
enumeragdo minuciosa do Direito Positivo para realiza-lo eficazmente.
Deixando de atender a qualquer dado expresso na lei, o ato é nulo, por
desvinculado de seu tipo-padrdo. (MEIRELLES, 2004, p. 115).

Sendo assim, o principio da legalidade € aquele poder exercido pelo

agente publico impondo-lhe o dever de praticar o ato, o qual tem previsao legal.
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2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Di Pietro (2010, p. 63) explica que o principio da legalidade nasceu: “com
o Estado de direito e é a garantia basilar dos direitos individuais, uma vez que 0s
define e impde limites na atuacdo da administracdo, predominando o interesse da
coletividade”. Contudo, a acepcao deste principio € vedar a Administracdo Publica
em editar atos e normas adversas do ordenamento juridico.

Com isto, Meirelles diz que:

“[...] a natureza da fungao publica é a finalidade do Estado impedem que
seus agentes deixem de exercitar os poderes e de cumprir 0s deveres que a
lei Ihe impBe. Tais poderes conferidos & Administragdo Publica para serem
utilizados em beneficio da coletividade, ndo podem ser renunciados ou
descumpridos pelo administrador sem ofensa ao bem comum, que € o
supremo e Unico objetivo de toda agdo administrativa”. (MEIRELLES, 2004,
p. 88).

A propésito Gasparini (2009, p.7/8) esclarece que:

Qualquer acgéo estatal sem o correspondente calgo legal, ou que exceda ao
ambito demarcado pela lei, € injuridica e expbe-se a anulagdo. Seu campo
de acdo, como se vé, é bem menor que o do particular. De fato, este pode
fazer tudo que a lei permite e tudo que a lei ndo proibe; aquela s6 pode
fazer o que a lei autoriza e, ainda assim, quando e como autoriza.

O Administrador Publico, com estas qualidades ndo possuem livre arbitrio
na atuacdo da capacidade arbitraria sendo esta qualquer ato estatal, sem o traje
legal, ou que extrapole o ambito delineado pela lei, sendo injuridica e sujeitando a

anulacao de tal ato.

2.1.1 Principio daimpessoalidade

Cabe ao Poder publico agir com impessoalidade, uma vez que as normas
e regras se destinam a coletividade.

A doutrina diz que: “o principio da impessoalidade encontra-se, por vezes,
no mesmo campo de incidéncia dos principios da igualdade e da legalidade, e ndo
raramente € chamado de principio da finalidade administrativa” (MORAES, 2007, p.
83).

“Com o principio da impessoalidade a Constituigdo visa obstaculizar
atuacbes geradas por antipatias, simpatias, objetos de vinganga, represélias,
nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns em licitacbes, concursos
publicos, exercicio do poder de policia” (MEDAUAR, 2009, p. 124).
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Com o pensamento acima, é permitido a Administracdo Publica, praticar
somente atos voltados ao interesse publico vedando com isso, a edicdo de atos

destituidos desse fim ou preordenados para satisfazer interesses privados.

2.1.2 Principio da moralidade administrativa

O Principio da Moralidade Administrativa esta relacionado a obediéncia a

lei e a conduta moral, demostra a doutrina que:

A moralidade administrativa também €& chamada de probidade
administrativa, que, no senso comum, equivale a honestidade, honradez,
integridade de carater, retidao. A imoralidade administrativa se desenvolve a
sombra do desvio de poder ou finalidade”. (CARLIN, 2007, p. 72).

Posto isto, a Administracdo Publica veda qualquer comportamento que
contradiga os principios da legalidade e boa fé, tecendo junto ao funcionario publico,
comportamentos éticos com o intuito de acolher as perspectivas da Administracao
Publica sendo assim, cumprido seu papel de forma virtuosa, sem para si ou para

diversos, obter proveitos.

2.1.3 Principio da eficiéncia

A Administracdo Publica deve ser imparcial, transparente, o que torna o
principio da eficiéncia essencial, pois Administracdo deve ser agil, precisa, com o fim
de obter resultados sobre as necessidades da populacéo.

Ademais, Faria (200, p. 50), narra que:

A Administracdo Publica, embora ndo atue, em regra, na atividade
econdmica, deve desenvolver as suas atividades proprias, com eficiéncia,
produzindo os respectivos efeitos de modo a atender com presteza as
exigéncias e as necessidades dos administrados. (FARIA, 2007, p. 50).

“Por fim, pode-se destacar a relagdo do principio da eficiéncia com os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tendo em vista que o
administrador tem o dever de utilizar-se de meios razoaveis na execucdo de sua
atividade discricionaria” (FARIA, 2007, p. 92).

Conclui-se entdo, dando énfase aos principios da eficiéncia, da
razoabilidade e da proporcionalidade, ora, devem ser utilizados pelo administrador

por meio de medidas aceitaveis no cumprimento de sua atividade discricionaria.
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2.1.4 Principio da supremacia do interesse publico

Este principio pode ser descrito como sendo uma solucao juridica ao qual
dispbe a administracdo e que podem ser apreciadas para a obtencdo do interesse
da populacao. Ainda que a atuacdo do Estado seja em fungéo de um interesse seu,
sua atuacao final precisa ser volvida a fim de abordar o mérito publico.

Assim como elucida Meirelles:

A primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacéo estatal
e domina-la, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela
busca do interesse geral. Em razéo dessa ineréncia, deve ser observado
mesmo quando as atividades ou servicos publicos forem delegados aos
particulares. (MEIRELLES, 2004, p. 189).

Levando em consideracdo o regime democratico bem como o sistema
representativo, presume-se em regra que o Estado é regulado pelo mérito publico,
haja vista a determinacdo de ser extraida das leis e da Constituicdo Federal de
1988.

2.1.5 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade

Tal principio possui a exigéncia de uma determinada afinidade equilibrada
entre o0 meio e a conclusdo desejada pela Administracdo Publica onde a mesma,
deve obter conceitos que ndo extrapolem as almejadas pelos casos concretos.

Através deste raciocinio, Medauar elucida:

“O principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de nao
serem impostas, aos individuos em geral, obrigacdes, restricdes ou sangdes
em medida superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do
interesse publico”. (MEDAUAR, 2009, p. 129).

Cita-se como alicerce basico da proporcionalidade o exagero no poder, e
o fim a que se dedica deve ser o de conter obras, deliberagdes e comportamentos
de agentes publicos que excedam os limites ajustados.

Através deste principio é que se emprega a discricionariedade
administrativa ao qual atribui limitacbes a Administracdo, ampliando o campo de
controle. Dito isto, pode se dizer que a razoabilidade se mistura com a coeréncia
l6gica entre os casos com decisdes administrativas. Conectam-se entdo a s

necessidades do coletivo, da legitimidade, economicidade e eficiéncia.
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Com isto, Carvalho Filho nos instrui:

“[...] o principio da razoabilidade tem que ser observado pela Administragao
a medida que sua conduta se apresente dentro dos padrées normais de
aceitabilidade. Se atuar fora desses padrfes, algum vicio estara, sem
duvida, contaminando o comportamento estatal”. (FILHO, p. 36).

Para finalizar, pode-se dizer que os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade sdo limitados a acfes discricionarios cometidos por agentes
publicos na esfera da atividade de policia. Como vedacao a este principio, deve ser
pautada a acao discricionaria do Poder Pdblico, garantindo, portanto, a
constitucionalidade dos comportamentos e 0 obstaculo ao exercicio de

arbitrariedades.

2.2 DISCRICIONARIEDADE

Quanto ao exercicio do poder de policia, pode-se esclarecer que, 0
mesmo possui certa discricionariedade e seus limites devem ser expressamente

elencados por lei e seu abuso, é considerado ilegitimo e invalido.

Conforme explanacdes de Di Pietro:

Quanto a discricionariedade, embora esteja presente na maior parte das
medidas de policia, nem sempre isso ocorre. As vezes, a lei deixa certa
margem de liberdade de apreciacdo quanto a determinados elementos,
como o motivo ou objeto, mesmo porque ao legislador ndo é dado prever
todas as hipoteses possiveis a exigir atuagdo de policia. Assim, em grande
parte dos casos concretos, a Administragéo tera que decidir qual o melhor
momento de agir, qual o meio de agcdo mais adequado, qual a sancéo
cabivel diante das previstas da norma legal. (DI PIETRO, 2010, p. 119).

Porquanto, o poder de Policia podera ser vinculado ou discricionario, o
que dependera do fator legal de pertinéncia e alcada. Mesmo que este atributo
possua previsdo legal de poder de policia, a Administracdo Publica podera apenas

cumprir o mesmo quando acolher a todas as solicitagdes do ordenamento legal.

2.2.1 Auto — executoriedade

Defere-se o poder de policia independente da participacdo, seja pela
permissdo, autorizacdo, deferimento ou outras formas do Poder Judiciario ou de
qualquer outro 6rgao do estado que ndo se constitua da Administracdo Publica.

Carlin esclarece mais sobre a auto-executoriedade a saber:
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“[...] o poder que a Administracdo tem de executar suas decisdes sem
consentimento prévio, langando méo de meios proprios para executar o ato,
considerando-se a proporcionalidade, o que significa a exigéncia de uma
relagcdo de limites entre o direito individual e o prejuizo a ser evitado”.
(CARLIN, 2010, p. 267).

Posto isto, a Administracdo Publica pode executar seus atos de poder de
policia diretamente, sem precisar de autorizagdo de outro poder, apenas para

garantir a protecéo dos administrados.

2.2.1.1 Coercibilidade

Em defesa da denominacdo de interesses publicos, a Administracdo
Publica pode utilizar de meios coercitivas sendo estes caracteristicas pertinentes ao
poder de policia.

Meirelles nos explana a respeito:

“A coercibilidade, isto €, a imposi¢cao coativa das medidas adotadas pela
Administracé@o, constitui também atributo do poder de policia. Realmente,
todo ato de policia é imperativo (obrigatério para seu destinatario),
admitindo até o emprego da forca publica para seu cumprimento, quando
resistido pelo administrado”. (MEIRELLES, 2004, p. 136).

E imprescindivel que a Administragdo Publica opte por usar a forca
publica aos policiados, desde que tal forca seja legalmente previsto e ajustados a
oposicao que procuram exceder, visto que 0 agente pode ultrapassar os limites para

proteger o interesse publico em detrimento do particular.

3. ABUSO DE PODER NOS ATOS DA ADMINISTRACAO NO PODER
DE POLICIA

Conforme a Doutrina, o abuso do poder € espécie de ilegalidade, o que
significa que, toda conduta que implique abuso de poder € uma conduta ilegal, que
vai contra o ordenamento juridico, abarcados as leis e outros atos normativos, bem
como 0s principios juridicos.

O abuso de poder classifica-se em duas categorias excesso de poder e
desvio de poder. Tais condutas de abusos se caracterizam quando o agente publico

atua de forma ilegal com o uso de poder e os limites de sua esfera de competéncias
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e quando o agente atua dentro de suas competéncias, ade de maneira contraria a
finalidade geral, ou seja, o interesse publico.

O Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
Doutor Sérgio Luiz Ribeiro de Souza, expressa seu entendimento acerca do

assunto:

“No ambito do Direito Administrativo, é sabido que os poderes
administrativos (poderes de policia, hierarquico, regulamentar, disciplinar e,
para alguns, vinculado e discricionario) sdo prerrogativas concedidas a
Administracdo Publica para que esta, no exercicio das fungfes que lhe sao
atribuidas pelas normas, alcance o atendimento do interesse publico”.
(SOUZA, 29F8A503 (tjrj.jus.br acessado em 24/03/2021).

Ou seja, o abuso de poder é a conduta do administrador publico em
apoiar-se de atos de ilegalidade, a qual pode se manifestar de diferentes maneiras,
como, por exemplo, pela falta de competéncia legal, pelo ndo atendimento do

interesse publico ou pela omisséo.

3.1 PODER DE POLICIA E ABUSO DE PODER

O Cadigo Tributario Nacional em seu art. 78 traz a definicdo de poder de
policia:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente & seguranca, a higiene, a ordem aos costumes, a disciplina da
produ¢cdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagcdo do Poder Pdblico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

O Poder de Policia ndo pode ser utilizado com abusos, ele deve seguir
sempre as normas legais, a moral, e 0s principios, visando sempre 0 interesse
publico, sendo o abuso de poder quando este é utilizado fora da lei e sem o fim da

utilidade publica.

3.1.1 Policia administrativa

O poder de policia administrativa € a competéncia administrativa de fazer

obedecer ao exercicio da autonomia privada para a efetivacdo de direitos


http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=7e7c5f89-5690-405a-8928-c2daba4be4a5&groupId=10136

16

fundamentais e a democracia, segundo os principios da legalidade e da
proporcionalidade.

Contudo, difere o conceito de policia administrativa das demais formas de
policia, pois esta recai sobre os bens, direitos e atividades pertinentes a
Administracdo Publica. J4 a policia judiciaria e as demais policias de conservacédo da
ordem publica, operam sobre as pessoas e sdo caracteristicas de alguns 6rgaos
como as Policias Civil e Militares.

Mello faz a distincdo entre a policia administrativa da judiciaria, a saber:

Costuma-se, mesmo, afirmar que se distingue a policia administrativa da
policia judiciaria com base no carater preventivo da primeira e repressivo da
segunda. Esta ultima seria a atividade desenvolvida por organismos — o da
policia de seguranca — que cumularia fungbes proprias da policia
administrativa com a funcao de reprimir a atividade dos delinquentes através
da instrucéo policial criminal e captura dos infratores da lei penal, atividades
gue qualificariam a policia judiciria. Seu trago caracteristico seria o cunho
repressivo, em oposicdo ao preventivo, tipificador da policia administrativa.
(MELLO, 2009, p. 826).

Dito isto, a base essencial do poder de policia esta ancorada no acordo
efetivado entre a Administracdo Publica e Dirigidos ao qual a Administracdo deve
obter atos em defesa do bem comum publico para entdo, proteger a ordem e a

convivéncia social.

3.1.1.1 Aplicacéo da legislacdo sobre a limitacdo do poder de policia

7

Em primeiro lugar, o poder de policia é limitado pelos direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, sendo de inicio, situado nos
proprios direitos fundamentais declarados e assegurados pela Constituicdo Federal
de 88 e como principios mais relevantes, cita-se o da Legalidade, Isonomia e
Proporcionalidade e, dentre eles, o que demonstra maior importancia para estudo é
o da Proporcionalidade, isso porque o ato de policia limita direitos fundamentais,
como a propriedade, que ndao podem ser lesos de plano, muito menos de forma
absoluta.

Entretanto, o principio da proporcionalidade conhecido por razoabilidade
ou adequacao dos meios aos fins, ndo se resume a tdo-somente a analisar se a

medida é razoavel. Conforme Silva:
A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais

surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alem&o e ndo Em primeiro
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lugar, o poder de policia € limitado pelos direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos, sendo de inicio, situado nos proprios direitos fundamentais
declarados e assegurados pela Constituicio Federal de 88 e como principios mais
relevantes, cita-se o da Legalidade, Isonomia e Proporcionalidade e, dentre eles, o
que demonstra maior importancia para estudo € o da Proporcionalidade, isso porque
0 ato de policia limita direitos fundamentais, como a propriedade, que ndo podem
ser lesos de plano, muito menos de forma absoluta.

Entretanto, o principio da proporcionalidade conhecido por razoabilidade
ou adequacao dos meios aos fins, ndo se resume a tdo-somente a analisar se a

medida é razoavel. Conforme Silva;:

€ uma simples pauta que, vagamente, sugere que 0s atos estatais devem
ser razoaveis, nem uma simples analise de relagdo meio-fim. Na forma
desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma
estrutura racionalmente definida, com subelementos independentes — a
andlise da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito-, que sdo aplicados em uma ordem pré-definida, e que conferem a
regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente da
mera exigéncia. (AFONSO, 2002, p. 30).

Logo, o exercicio do poder de policia deve respeitar as trés dimensdes
dos principios da proporcionalidade sendo a adequacao, a necessidade ou vedacgao
do excesso e de insuficiéncia e a proporcionalidade em sentido estrito. Tais
dimensdes limitam o poder de policia administrativa.

Se comprovado que o exercicio do poder de policia limitou direitos
fundamentais e ndo alcancou o fim almejado, se a medida de policia foi excessiva
ou se os maleficios decorrentes da medida forem maiores que os beneficios, séo
cabiveis o controle judicial para corrigir a inconstitucionalidade.

Segundo Freitas (20147?):

O Estado, para impor o seu poder de policia se utiliza de alguns atos, como
0s atos normativos e o0s atos administrativos. Os atos normativos
representam as leis criadas para limitar administrativamente o exercicio das
liberdades individuais. Enquanto que os atos administrativos representam a
aplicagdo da lei em concreto, através de medidas preventivas como
vistorias, fiscalizacdes, licencas ou regressivas, como interdicbes e
apreensoes.

E Mello explica que:

Cabe realizar, ainda, uma diferenciacéo entre o poder de policia em sentido
amplo e em sentido estrito. O primeiro é conceituado como a atividade da
Administracdo Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de
condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a
liberdade e a propriedade dos individuos, mediante agéo ora fiscalizadora,
ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um
dever de abstengdo (‘non facere”) a fim de conformar-lhes os
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comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo.
(MELLO, 2010, p. 837).

Todavia, quando ocorre o desvio ou abuso de poder, o cidaddo pode se
valer de algumas ferramentas para coibi-los. Tem-se como ferramenta, em que 0s
cidadédos podem se valer contra abusos deste poder, como exemplo a agao popular
que visa a defesa do interesse publico, ela esta prevista no art. 5°, LXXXIII, da

CF/88. Inclusive, Gilmar Mendes comenta:

A acao popular é um instrumento tipico da cidadania e somente pode ser
proposta pelo cidaddo, aqui entendido como aquele que nao apresente
pendéncias no que concerne as obriga¢bes civicas, militares e eleitorais
que, por lei, sejam exigiveis. A acao popular, regulara pela Lei n. 4.717, de
29-06-1965, configura instrumento de defesa de interesse publico. Ndo tem
em vista primacialmente a defesa de posicdes individuais. E evidente,
porém, que as decisdes tomadas em sede de acdo popular podem ter
reflexos sobre posi¢gfes subjetivas. (MENDES, 2012, p. 497).

Além da Acéo Popular, existe o controle feito pela propria Administracao.
Este controle surge do principio da autotutela da Administracdo Publica, onde tal
principio dita que a Administracdo tem o poder-dever de controlar seus proprios atos,
assim deve revé-los e anula-los quando houver ocorrido alguma ilegalidade.

Portanto, observa-se que a autotutela se liga com a legalidade
administrativa, que certifica que a Administracdo Publica s6 pode agir dentro do que
a legalidade admite, e caso isso ndo aconteca o ato deve ser nulo e revisto.

CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, foi estabelecido o conceito de poder de policia,
tratou-se dos atributos e da competéncia para o exercicio do poder de policia,
também foram abordados a forma, os limites e a delegag&o do poder de policia.

No presente trabalho verifica-se que o agente publico ndo pode agir de
livre escolha ele deve sempre agir com base na lei.

Em resumo, pode-se dizer que poder de policia é a atividade estatal,
dotada de certo atributos, decorrentes da prépria esséncia do Estado, condicionada
de comportamentos, que impde limites ao exercicio de direitos e liberdades, em prol
do bem-estar social, ligada a legalidade e limitada pelos direitos fundamentais dos

cidadaos.
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Por fim, conclui-se ao agente publico ndo é permitido agir de maneira
arbitraria, ele deve sempre se pautar na lei, principios, nas normas, com o intuito de

preservar o bem estar coletivo.
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