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ABUSO DE PODER X PODER DE POLICIA



Ezenclever Martins da Silva !
Jair Pereira dos Santos 2

RESUMO:

O tema abuso de poder, no ordenamento juridico brasileiro, tem exigido, neste inicio do
século XXI, reflexbes aprofundadas a respeito do seu alcance e da necessidade de ser
enfrentado em face dos postulados que regem o regime democratico vigorante em nosso
Pais. O poder de policia, com alguma controvérsia, é instrumento de destaque na
projecdo comportamental, a fim de garantir a prevaléncia do interesse publico, como
manifestacdo da vontade geral. De acordo com este principio, a administracdo publica
deve agir de forma razoavel, sem excessos, sem negligéncia; dosar os meios e 0s fins,
atuar dentro de um padrdo normal — adequacdo/necessidade. Terd que obedecer a
critérios aceitaveis do ponto vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Este estudo tem por objetivo analisar o abuso de poder x poder de policia
dentro da administracdo publica. O estudo descritivo € o0 mais pertinente neste caso, pois
possibilita uma analise reflexiva e ao mesmo tempo critica sobre o tema abordado:
Abuso de poder x poder de policia.

PALAVRAS CHAVES: Poder, Abuso de Poder, Poder de Policia, Administracéo
Publica.
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The theme abuse of power in the Brazilian legal system, is required, at the beginning of
the twenty-depth discussions about the scope and the need to be addressed in the face of
postulates governing democratic rule in our country vigorante. The power of police,
with some controversy, is high on the instrument projection behavior, to ensure the
prevalence of public interest, as a manifestation of the general will. According to this
principle, the government must act in a reasonable manner, without excess, without
negligence; rationing the means and ends, act within a normal pattern - adequacy / need.
You will have to meet the criteria acceptable point of view rational, in line with the
normal sense of people balanced and respectful of the purposes which governed the
assignment of powers exercised. This study aims to examine the abuse of power x
power of police within the public administration. The descriptive study is the most
pertinent in this case, because it makes possible a reflexive analysis and at the same
time critic on the approached theme: Abuse of power x police power.

KEY WORDS: Power, Abuse of Power, Power of Police, Public Administration.



ABUSO DE PODER X PODER DE POLICIA

A relacdo entre as policias e a sociedade tém sido objeto de debate nas
sociedades democréticas. As instituicdes policiais sdo aquelas organizac@es destinadas
ao controle social com autorizacdo para utilizar a forca, caso necessario (Bayley, 2001).
Nos regimes democraticos, a atividade policial requer um equilibrio entre o uso da forca
e 0 respeito aos direitos individuais. Nesse sentido, podemos afirmar que a
especificidade da atividade policial nos regimes democraticos é a necessidade de

controlar e limitar o uso da forca.

O tema abuso de poder, no ordenamento juridico brasileiro, tem exigido,
neste inicio do seculo XXI, reflexdes aprofundadas a respeito do seu alcance e da
necessidade de ser enfrentado em face dos postulados que regem o regime democratico

vigorante em nosso Pais.

Poder de Policia, com alguma controvérsia, € instrumento de destaque na
projecdo comportamental, a fim de garantir a prevaléncia do interesse publico.
Estabelecer limites ao exercicio deste poder, sem inviabilizar a atuacdo do Estado na
prevencdo e repressdo aos atos ilicitos praticados por particulares, constitui tematica

largamente explorada pelos doutrinadores patrios e alienigenas.

A administracdo publica segue o principio da razoabilidade (devido
processo legal substantivo), previsto na Constituicdo Federal no art. 5°, LIV, €
abordado como um limite aos atos administrativos editados mediante competéncia
discricionaria. Com forte embasamento na doutrina nacional e estrangeira, bem como
em inimeros julgamentos de nossos Tribunais. principalmente, do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica. A discricionariedade, no Estado Democratico de
Direito, tem limites, sendo o principio da razoabilidade um dos fundamentais e mais

empregados no Direito Publico atual.

De acordo com este principio, a administracdo publica deve agir de forma
razoavel, sem excessos, sem negligéncia; dosar os meios e os fins, atuar dentro de um
padrdo normal — adequacdo/necessidade. Tera que obedecer a critérios aceitaveis do
ponto vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e

respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida.



Com efeito, o artigo 78 do Cddigo Tributario Nacional, adotando conotagdo
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ampla, define poder de policia como “... atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de ato ou a
abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da producédo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessao ou autorizacdo do Poder Publico, a tranqgiilidade

publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.

O principio informador deste poder, que autoriza o Poder Publico a
condicionar ou restringir o exercicio de direitos e as atividades dos particulares, é a
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. Abuso de poder x poder de
policia sdo as consideracdes que pretendemos tecer neste estudo descritivo, analisando
os fundamentos tedricos, o exercicio do denominado poder de policia, sem prejuizo da

abordagem do conceito de abuso de poder.

Por vezes, as autoridades, desviam das finalidades do exercicio profissional,
da justica e do bem comum, direcionando-as a outros fins ilicitos ou levadas pela
emocao, a objetivos que ndo correspondem a real motivacdo para que foram criadas. Ha
em algumas ocasides, a substituicdo da razdo pela emocdo, 0 que ndo pode prevalecer
sobre o direito.A consequiéncia imediata da exacerbacdo do direito ou da prerrogativa
que pode trazer algum poder a autoridade, podera implicar na violacdo das prerrogativas

do mediador técnico, que ndo devera aquiescer, sob pena de conivéncia (Sodré, 1975).

O poder seja em quaisquer areas, no Estado Democratico de Direito, é
legitimado, pela Constituicdo, pois "Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e s
ela confere poderes e competéncias governamentais” (MAUES, 1999). Portanto é
imprescindivel também que o poder esteja fundado na legalidade, de onde a
Constituicdo Federal é o apice, sob pena de ser considerado violador de direitos, pois
usado de forma desvinculada da norma, pode ensejar prejuizos e desrespeitos ao

cidadao.

Abordado em outro aspecto, agora Estatal, o poder, pode-se afirmar, que
decorre do reconhecimento internacional, dos elementos povo, territério e do governo
de uma nacdo, o que da ao Ultimo, soberania, de onde emana a jurisdi¢do. Por seu turno,

a jurisdicdo, que tem por caracteristica ser una, tem o seu exercicio delimitado pelas
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atribuicbes e competéncias, que sdo delegadas as autoridades. Para limitar, tal forca,
politica, econdmica, militar e por muitas vezes psicossocial, enfim, tal poder, houve a
necessidade da criacdo de freios e contrapesos, que foram materializados pela
triparticdo dos poderes (IHERING, 1994).

Os requisitos da legitimidade(formal) e da constitucionalidade(material)
devem ser analisados nos atos praticados pelas autoridades, pois caso inexistentes,
prejudicado esta a prerrogativa para os concretizar, acarretando sua nulidade e reflexos

na esfera funcional, administrativa e judicial.

O abuso de poder configura crime de abuso de autoridade, de acordo com a
tipificagdo prevista na Lei n. 4.898, de 9.12.65, alterada pela Lei n. 6.657, de 5.6.1979,

conforme lembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998).

Constitui-se abuso de autoridade, quando uma autoridade, no uso de suas
funcdes, pratica qualguer atentado contra a liberdade de locomocéo, a inviolabilidade do
domicilio, o sigilo da correspondéncia, a liberdade de consciéncia e de crenca, o livre
exercicio do culto religioso, a liberdade de associacdo, os direitos e garantias legais
assegurados ao exercicio do voto, o direito de reunido,a incolumidade fisica do
individuo e, aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional,
incluido pela Lei n° 6.657,de 5.6.79. O abuso de autoridade levara seu autor a sancéao
administrativa civil e penal, com base na lei. A san¢do pode variar desde adverténcia até
a exoneracdo das fungdes, conforme a gravidade do ato praticado ( FREITAS, 1991). O

abuso de autoridade constitui a principal fonte da maldade moral e da corrup¢do moral.

O tema abuso de poder, no ordenamento juridico brasileiro, tem exigido,
neste inicio do século XXI, reflexdes aprofundadas a respeito do seu alcance e da
necessidade de ser enfrentado em face dos postulados que regem o regime democratico

vigorante em nosso Pais.

Abuso de poder ¢ o ato ou efeito de imp6r a vontade de um sobre a de outro,
tendo por base o exercicio do poder, sem considerar as leis vigentes. A democracia
direta é um sistema que se opde a este tipo de atitude. O abuso de poder pode se dar em
diversos niveis de poder, desde o doméstico entre 0s membros de uma mesma familia,
até aos niveis mais abrangentes. O poder exercido pode ser o econémico, politico ou

qualquer outra forma a partir da qual um individuo ou coletividade tém influéncia direta


http://pt.wikipedia.org/wiki/DomicÃ­lio
http://pt.wikipedia.org/wiki/ConsciÃªncia
http://pt.wikipedia.org/wiki/ReligiÃ£o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Voto
http://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia_directa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia_directa
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sobre outros. O abuso caracteriza-se pelo uso ilegal ou coercivo deste poder para atingir
um determinado fim. O expoente maximo do abuso do poder é a submissdo de outrem

as diversas formas de escraviddo (NADER, 1992).

A expressdo abuso de poder significa a exorbitancias das atribuicfes que
foram conferidas a determinados agentes publicos (do Executivo, do Legislativo, do
Judiciario), quer excedendo os limites do mandato que lhes foram conferidos, quer
ultrapassando os limites legais na pratica de atos administrativos, quer extrapolando o
ordenamento juridico na entrega das prestacbes jurisdicionais (PLACIDO E SILVA,
1997).

Seabra Fagundes, em sua magnifica e classica obra “O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario”, analisa o conceito de abuso de poder para fins
de mandado de seguranca, tendo em vista a ordem juridica constitucional. Segundo
FAGUNDES (1984).

A conceituacdo do abuso de poder terd cardter meramente tedrico, por isso
que, do ponto de vista pratico do cabimento do mandado de seguranca, a
distincdo pouco importa. Sendo o abuso de poder espécie do género
ilegalidade, onde esta se constate cabera aquele remédio, sem embargo da
classificacdo que se lhe possa emprestar (usurpacdo de funcdo, abuso de
poder, defeito formal, etc.)

Por abuso de poder se ha de entender tudo o que diga respeito a infracdo das
regras de competéncia. Desde a sua violagdo frontal, pela pratica de ato
totalmente alheio ao &mbito de atribui¢do do agente (usurpagéo de poder do
nosso direito penal e da classificacdo tedrica dos graus de incompeténcia no
direito administrativo), até as exorbitancias de uma competéncia realmente
existente, sejam ostensivas (busca realizada pela autoridade policial com
arrobamento necessario — CP, art. 350, 1V) ou se disfarcem nas aparéncias de
atos legitimos (expulsdo de estrangeiro, por motivos outros que ndo a
nocividade de ordem publica) (FAGUNDES, 1984).

José Cretella Junior, em sua classica obra “Controle Jurisdicional do Ato

Administrativo”, analisa a expressao abuso de poder:

“Abuso de poder”, é o exercicio irregular do poder. Usurpa poder quem, sem
no ter, procede como se o tivesse. A falsa autoridade usurpa-o; a autoridade
incompetente que exerce poder que compete a outrem, usurpa; a autoridade
competente ndo usurpa; se de certo modo exorbita, abusa do poder”.

Cretella chama a atencdo para o fato de que “....nd3o s6 no direito universal
como no direito brasileiro, os doutrinadores empregam as expressoes ‘abuso
de poder, excesso de poder, desvio de poder e desvio de finalidade, umas
vezes designando realidades distintas, outras como sinénimas, indicando o
mesmo instituto juridico” (CRETELLA JUNIOR, 1984)

A doutrina administrativa tem, na época atual, manifestado entendimento de

que o abuso de poder pode ser definido, em sentido amplo, como vicio do ato


http://pt.wikipedia.org/wiki/EscravidÃ£o
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administrativo que ocorre quando o agente publico exorbita de suas atribuigcdes (excesso
de poder), ou pratica com finalidade diversa da que decorre implicita ou explicitamente
da lei (DI PIETRO, 1998).

A conceituacgdo de abuso do poder, na atualidade, com pequenas variacoes,
estd concentrada nas linhas determinadas pelos autores acima referidos. O abuso de
poder fica caracterizado quando ele é usado fora dos limites impostos pelos postulados,

pelos principios e pelas regras juridicas em um Estado que adota o regime democratico.

Certa é a afirmacdo de que constitui abuso de poder quando ele €
manipulado por um sujeito autorizado, porém exercido contrariamente aos fins (causas),
modos (forma e objeto) ou motivos (dmbito ou situacdo regulada) para os foi concedido.
Os atos abusivos praticados séo ilicitos, contrarios ao Direito. S8 um desvio quando
fogem a finalidade e um excesso quando desvirtuam o modo, afastando-se dos motivos
que autorizam o exercicio do poder (motivos determinantes) ou gerando um resultado
ilegal (ilegalidade do objeto). O excesso de poder, por vicio de forma, porém, somente é
reconhecivel quando recai sobre elemento essencial do ato praticado com base no poder
concedido. Se contraria meros elementos acidentais, ndo se pode falar em anulacao
(NASCIMENTO, 2004).

Pedro Roberto Decomain (2000), afirma em sua obra, “Elegibilidade &
Inelegibilidade”, que o abuso de poder pode se apresentar, entre outras, na formas

seguintes:

Abuso de poder econdmico eleitoral: “o emprego de recursos produtivos
(bens e servicos de empresas particulares, ou recursos proprios do candidato
que seja mais abastado, fora da moldura para tanto tracada pelas regras de
financiamento de campanha constante da Lei n. 911504/97”;

Abuso de Poder Politico nas eleigdes: “o emprego de servigos ou bens
pertencentes a administragdo puablica direta ou indireta, ou na realizacdo de
qualquer atividade administrativa, com o objetivo de propiciar a elei¢do de
determinado candidato”;

Abuso de Poder empresarial;

Abuso de Poder de Legislar;

Abuso de Poder politico;

Abuso de Poder administrativo;

Abuso de Poder policial;

Abuso de Poder Judicial (Decomain, 2000).

Gasparini (1995), uma vez caracterizado o abuso de poder, assegurada sua
autonomia dentro do nosso sistema legal como irregularidade da execugéo do ato

administrativo e analisados outros aspectos dessa figura, cabe dizer: “Abuso de poder ¢
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toda acdo que torna irregular a execucdo do ato administrativo, legal ou ilegal, e que

propicia, contra seu autor, medidas disciplinares, civis e criminais.

Contra o abuso de poder cabe 0 mandado de seguranca. A medida pode ser
preventiva quando se predispde a evitar o abuso de poder, ou suspensiva quando
preordenada a obstar a continuidade do procedimento abusivo do agente administrativo.
N&o se exclui, e em certas situacdes é a medida mais indicada, o habeas corpus nos

casos em que o abuso de poder ocasionou em prisdo da vitima do abuso.

Uma das formas mais claras do abuso de poder fica caracterizada quando o
poder publico, no exercicio da regra de competéncia fixada por lei, objetiva a tutela de
interesse diverso daquele fixado pela vontade do corpo representativo dos cidad&os. Por
certo, o poder de agir outorgado ao agente publico sempre pressupde que este o faca
com o intuito de preservar o interesse publico e ndo com a intencdo de favorecer
interesses privados e estranhos a Administracdo Publica (CRETELLA JUNIOR, 1966).

Logo, importa dizer que o interesse publico constitui o ponto nevralgico de
toda e qualquer atividade desenvolvida pela administracdo e mesmo a busca de objetivo
licito caracterizard o desvio de poder a medida que a atuacdo do agente publico esteja
designada pela serviéncia a interesses particulares de qualquer natureza (MEIRELLES,
1995).

Contrariada, pois, a finalidade exposta na lei, é razoavel cogitar de violacao
ao postulado da legalidade posto que "o desvio de poder consiste num afastamento do
espirito da lei, ou seja, para empregar uma expressdo adaptada do direito penal uma
aberratio finis legis" (CRETELLA JUNIOR, 1966).

Poder de Policia é a faculdade atribuida ao Estado de restringir
discricionariamente o exercicio dos direitos individuais, em beneficio do interesse da
coletividade, ou seja, € a compatibilizacdo do exercicio dos direitos individuais com os

interesses comunitarios.

Com efeito, o artigo 78 do Cddigo Tributario Nacional, adotando conotacgéo
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ampla, define poder de policia como “... atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a

abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a
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ordem, aos costumes, a disciplina da producédo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade

publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.

As atividades de seguranca publica decorrem do poder de policia, que é um
poder instrumental da administracdo publica. Em sua esséncia, a expressdo “poder de
policia” pode ser traduzida como uma atividade da administragdo publica, para

restringir e disciplinar direitos e liberdades individuais.

Para CRETELLA JUNIOR (1989), a acdo da policia devera sempre estar
baseada no poder de policia, com o objetivo de alcancar, através de suas a¢Ges, 0 bem
comum, que é a missdo primordial do Estado. E misso a ser desenvolvida por meio de
uma legislagdo adequada, de instituicGes e servigos capazes de controlar, ajudar e
regular as atividades privadas e individuais de toda a sociedade, fazendo-as convergir

para o bem comum.

No dizer de SIQUEIRA NETO (1978), a expressdo “poder de policia”
significa a faculdade de velar abusos de direitos individuais ou impedir o exercicio anti-
social desses direitos em funcdo do bem comum, este considerado como o fim altimo do

Estado e da prépria sociedade.

Verifica-se que o servico publico pode ser prestado por particulares, ja o
exercicio do poder de policia ndo pode ser delegado, visto que se trata de poder de
império, o que provocaria 0 desequilibrio entre os particulares, conforme ja decidiu o
pleno do Supremo Tribunal Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2000).

E verdade que o carater limitador das atividades dos particulares em favor
da coletividade salta como grande traco diferenciador entre o exercicio do poder de
policia e o servico publico em sentido estrito. O fundamento do poder de policia
administrativo é evitar danos & coletividade a partir da acdo de particular. E a atividade
estatal que tende a regular o equilibrio necessario entre a existéncia individual e 0 bem
comum quando perturbado. Trata-se de atuacdo estatal, atual ou potencial, sobre os
direitos fundamentais em prol do interesse publico (CRETELLA JUNIOR, 1999).

Para MEDAUAR (1995), é possivel arrolar algumas caracteristicas basicas

do poder de policia:
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— € uma atividade administrativa, ou seja, um conjunto de atos, fatos e
procedimentos realizados pela Administracdo. No Brasil, poder de policia &,
sobretudo, uma atividade administrativa e, portanto, uma atuacao subordinada a
ordem juridica, ou seja, ndo é eminente, nem superior, mas regida pelo
ordenamento vigente, sobretudo pelos principios constitucionais de legalidade,
impessoalidade, moralidade;

— acarreta limitagdo direta dos direitos reconhecidos aos particulares;

— o limite ao direito particular, de regra, significa um obstaculo ao seu exercicio
pleno, ou a retirada de uma faculdade pertinente ao conteldo do direito ou
obrigacédo de fazer. Em virtude do poder de policia ha, portanto, uma disparidade
entre 0 contetido abstrato do direito, em sentido absoluto, e a possibilidade de

Seu exercicio concreto;

— na atual configuragdo da Administracdo Publica, dividida entre uma face de
autoridade e uma face de prestadora de servico, o poder de policia se situa
precipuamente na face da autoridade, atuando por meio de prescrigdes,

diferentemente da atuacéo de servico publico, que opera por meio de prestacoes.

— envolve o controle da observancia das prescricdes e a imposicdo de sangdes, em

caso de desatendimento.

O objeto do Poder de Policia €, portanto, qualquer bem, direito ou atividade
que possa por em perigo a seguranca, ou prejudicar interesse coletivo, devendo, por
iss0, ser submetido a regulamentacdo, contencdo ou controle por parte da Administracédo
Publica. E importante destacar, entretanto, que, a bem do interesse social, o poder de
policia ndo pode ser invocado ilimitadamente, para ndo cair no terreno do arbitrio. As
barreiras naturais, e por vezes intransponiveis, dos direitos e garantias individuais, e as
liberdades publicas sdo as legitimas forcas, asseguradas pela ordem juridica, que

colocam seu emprego dentro dos limites aceitos pela sociedade.

Policia e Poder de Policia sdo institutos que ndo se confundem, mas
guardam intima relacdo, uma vez que aquele poder encontra na atividade policial —
porque exercida através de limitacGes das liberdades coletivas e individuais — um campo

muito vasto para sua utilizacdo. O ato de policia deve ser praticado respeitando-se todos
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0s requisitos aplicaveis aos atos administrativos em geral, j& que nada mais é do que
uma subespécie, motivo pelo qual é dotado dos mesmos atributos.

Todos os principios sob os quais se desenvolve a funcdo administrativa
aplicam-se ao poder de policia, dai porque analisaremos apenas 0S que provocam
maiores indagagdes. E comum encontrarmos afirmagdes no sentido de ser o Poder de
Policia inerente a Administracdo Publica (Poder de Policia implicito). Todavia, no
Estado de Direito que nenhum sacrificio ou restricdo pode ser imposto ao cidadao sem
previsdo em lei. Sob o enfoque do Principio da Legalidade, é considerada abusiva toda

acao sem lastro na lei.

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais, a liberdade e a
propriedade, s6 por meio de lei € que podem ser restringidas. SUNDFELD (1997)
defende que inexiste poder para a Administragdo Publica que ndo seja concedido pela
lei, sendo vedado implicitamente o que ela ndo concede expressamente. Confirma a
concepcao liberal ao rejeitar qualquer poder de policia sem delimitacdo legal, sendo
vejamos:

De outro lado, ndo pode a lei conceder ao administrador “poderes
inespecificos, indeterminados, totais”, sob pena de pdr em xeque a

globalidade do sistema juridico, destruir a separacdo de funcbes e
comprometer os direitos constitucionais dos individuos (SUNDFELD, 1997).

Todavia, na mesma obra, reconhece que nem toda limitacdo ou restricdo é
imposta diretamente pela lei. A obrigatoriedade do Estado em seguir as leis que

promulga para os cidaddos denota defesa da legitimidade da norma.

O administrador publico, por outro lado, ndo se desincumbe de solucionar as
questdes de Estado por auséncia de previsdo em lei. Nessa situacdo, devera proceder a
integracdo administrativa. CRETELLA JUNIOR (1989), defende a atuacdo da
administracdo publica com base em autorizacdo legal explicita ou implicita. Com

seguranca justifica:

A atividade da policia administrativa € multiforme, imprevisivel, néo
podendo se delimitada em todos os setores em que deve desdobrar-se. Sendo
infinitos os recursos de que lanca mdo o género humano, a policia precisa
intervir sem restri¢des, no momento oportuno, pois que sua agao ¢ indefinida
como a propria vida, ndao sendo possivel aprisiona-la em rigidas formulas,
motivo por que certa flexibilidade ou a livre escolha dos meios € inseparavel
da policia (CRETELLA JUNIOR, 1989).
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FIGUEIREDO (2001) apesar de reconhecer o principio da legalidade como
conquista do Estado de Direito, a fim de que os cidaddos ndo se submetam ao abuso de
poder, pondera ndo ser possivel, diante do ordenamento juridico, e ndo apenas de
simples leis, omitir-se o administrador de solver a questdo que lhe for posta por
entender faltar norma expressa, desde que - como ja acentuado — tal integracdo nao leve

a imposic¢des ou a sancoes.

E a melhor visdo, pois ndo isenta o administrador de proporcionar solucdes
reivindicadas pela sociedade, ao mesmo tempo em que exige previsdo em lei para
imposicdo de sangBes ou sacrificios a direitos fundamentais do cidaddo. Néo é
suficiente, contudo, a previsao em lei para se impor limitagdes e sacrificios aos direitos
fundamentais, sendo imprescindivel apuracdo da legitimidade da norma, a partir da

consideracdo dos meios empregados e os fins almejados.

A proporcionalidade é o elemento essencial a validade de qualquer atuacéo
da Administracdo Publica. N&o é diferente com os atos de policia.

Nesse sentido, SUNDFELD (1997) afirma:

E inconstitucional a restricio imposta pela lei aos direitos dos individuos
quando, a pergunta: “por que foi ela instituida?” “a resposta ndo for sendo:
porque o legislador assim quis”. O interesse publico e o proveito social -
identificveis a partir de padrfes de razoabilidade - sdo a Unica justificativa
possivel para os atos do Estado. A vontade do legislador ndo tem valor por si,
mas apenas na medida em que, observados de racionalidade (SUNDFELD,
1997).

A autorizacdo de limitacdo dos direitos fundamentais pelo poder de policia
decorre da relatividade ou convivéncia harmonica dos direitos, ndo existindo “direito

absoluto”, visto que, no minimo, encontrara limite em direito de igual dignidade.

FARIA (2000) ensina que além dos cinco elementos de validade dos atos
administrativos, o exercicio do Poder de policia, para encontrar validade no
ordenamento juridico, deve observar a proporcionalidade entre a restricdo imposta ao
particular e o beneficio social pretendido, e também a proporcionalidade entre o dano
causado pelo infrator da norma administrativa e a san¢do imposta ao agente. A
desproporcionalidade no comportamento de policia da Administracdo, quanto aos

citados aspectos, implica a nulidade do ato.

A respeito do principio da proporcionalidade ensina BONAVIDES (2004):
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Em verdade, trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente e relevante em
toda a teoria do constitucionalismo contemporaneo; principio cuja vocagdo se
move sobretudo no sentido de compatibilizar a consideracdo das realidades
ndo captadas pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com as
necessidades atualizadoras de um Direito Constitucional projetado sobre a
vida concreta e dotado da mais larga esfera possivel de incidéncia — fora,
portanto, das regiGes teoricas, puramente formais e abstratas (BONAVIDES,
2004).

Ressalte-se, por fim, que consideramos sindnimas as expressdes

proporcionalidade e razoabilidade, embora exista divergéncia doutrinaria, nesse aspecto.

A discricionariedade no direito administrativo é objeto de eternas
discussbes, principalmente quanto a distincdo do abuso de poder, razdo pela qual
apontaremos apenas alguns tracos relevantes de sua incidéncia no exercicio do poder de
policia. Caso haja margem para o administrador optar entre duas possiveis solugdes para

0 problema, valendo-se de conveniéncia e oportunidade, havera discricionariedade.

O Poder de Policia administrativo ndo se confunde com a
discricionariedade. E exercicio de poder que objetiva conformar e restringir direitos e
liberdades, tendo em vista o interesse publico. A discricionariedade ndo € atributo do

poder de policia em si, mas qualidade de alguns atos administrativos.

Da discricionariedade decorre a possibilidade de optar pelo melhor
momento de agir, qual o meio mais adequado, ou qual a sancdo cabivel, entre outras
situacbes do cotidiano administrativo. Nao podemos, todavia, deixar de estabelecer

alguns parametros para distin¢ao entre atos vinculados e atos discricionarios.

Segundo FIGUEIREDO (2001), os atos vinculados séo praticados quando
esteja 0 administrador diante de conceitos unissignificativos ou teoréticos. Ja os atos
discricionarios sdo aqueles em que o administrador tem opc¢des diferentes, sendo que
qualquer delas dara cumprimento a norma legal. A chamada competéncia discricionaria
da Administracdo sO se justifica como garantia de concretizacdo das finalidades

assinaladas pelo ordenamento juridico.

A presuncdo de legitimidade significa que todo ato administrativo, a priori,
deve ser considerado verdadeiro e adequado ao direito, até prova em contrario, motivo
pelo qual se diz haver presuncdo iuris tantum. Assim, a administracdo ndo necessita

comprovar a veracidade, a legalidade do ato, presumidamente praticado nos estritos
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limites da lei, conforme deve ser toda atuacdo do Estado.Todavia, como ressaltado, a
presuncdo de legitimidade é relativa, admitindo-se prova em contrario, como medida de
controle dos atos publicos (CRETELLA JUNIOR, 1989).

A imperatividade resulta no poder que tem o ato administrativo em
constituir uma situacdo juridica, que vincula o administrado ao seu cumprimento,
independente de consentimento ou da aquiescéncia. Os atos administrativos sdo
cogentes, obrigando a todos que se encontrem em seu circulo de incidéncia, ainda que
contrarie interesses privados, porquanto o seu Unico alvo é o atendimento do interesse
coletivo. Nem todo ato administrativo, entretanto, é dotado do atributo da
imperatividade, a exemplo do que ocorre com 0s atos enunciativos, de contetdo

meramente declaratorios (LIMA, 1994).

A exigibilidade é conseqléncia logica dos atributos supramencionados,
visto que de nada adiantaria ser presumidamente legitimo e imperativo, caso nao
houvesse exigibilidade que nada mais é que o poder que possui 0 Estado, no gozo das
funcbes administrativas, de exigir o cumprimento das obrigacdes estabelecidas pelo ato
administrativo, cuja obediéncia é impositiva (CRETELLA JUNIOR, 1989).

O Estado procura organizar a seguranca publica dos individuos e das
instituicbes, monopolizando o uso da forca. Na auséncia de consenso entre as pessoas,
ha que se recorrer ao Poder Judiciario para solucdo de conflitos, ndo sendo possivel, em
regra, a execucao forcada por meios particulares, salvo autorizacdo expressa em lei. Dai

porque o dever de prestacao da tutela jurisdicional.

Contudo, o dever de recorrer ao Poder Judiciario para solucdo dos conflitos
de interesses nem sempre serd exigido do particular, pois existem situacdes em que 0
direito salvaguardado ndo pode esperar a intervencdo judicial, sob pena de sucumbir

diante da injusta agressdo, a exemplo da legitima defesa da integridade.

Os fundamentos para a executoriedade sdo tracados de forma peculiar por
CRETELLA JUNIOR (1999):

A seguranca das pessoas e das coisas é elemento basico das condicOes
universais, fato absolutamente indispensavel para o natural desenvolvimento
da personalidade humana.Proclamada inviolavel pelo direito, ndo fica,
porém, livre de forcas exteriores, pessoais e impessoais, que ameagam a todo
instante a paz fisica e espiritual dos individuos. Tais ameagas que se originem
em perigo contra o qual a personalidade oferece, primeiro, a propria forca
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particular, em seguida, a for¢a organizada do meio social, pelo motivo muito
simples de que a ameaca dirigida a uma pessoa constitui ameaca indireta a
toda a coletividade, precisam ser coibidas (CRETELLA JUNIOR, 1999).

Verifica-se que o fundamento reside na ponderacdo dos direitos envolvidos
pelo particular, sem prejuizo de apreciacdo posterior pelo Poder Judiciario dos atos

praticados.

E inegavel que o Estado, no exercicio da fungdo de julgar, nem sempre atua
tempestivamente na tutela dos direitos. Todavia, a regra é o dever de se recorrer ao
Poder Judiciario, tornando-se, assim, excecdo no direito patrio a executoriedade, motivo
pelo qual é imprescindivel autorizacdo legal expressa, garantindo-se, com isso, a ampla
defesa e o contraditério ao administrado. A executoriedade é traco marcante no

exercicio do poder de policia, mas ndo prescinde de autorizacao legal.

FARIA (2000) ensina que os atos administrativos em geral, podem ser
executados pela Administracdo sem a interferéncia do Poder Judiciario. Os atos
decorrentes do poder de policia inserem-se entre 0s auto-executaveis. A regra, nao
absoluta, é a de que a Administracdo impde os atos decorrentes do poder de policia e 0s

executa, diretamente, sem a colaboracao do Judiciario.

SUNDFELD (1997) adverte que a executoriedade de certos atos
administrativos ndo se confunde com a exigibilidade de todos eles. A exigibilidade é o
atributo de impor-se a obediéncia, independentemente do consentimento do destinatario:
é a obrigatoriedade do ato. A executoriedade do ato € a condi¢do de admitir o uso, pela

Administracdo, da coacdo para fazé-lo cumprir.

MADEIRA (2000) sustenta que somente em trés casos a auto-
executoriedade do ato de policia pode ser realizada, a saber, quando a lei expressamente
autorizar, a medida for urgente para a defesa do interesse publico, inexistir outra via de

direito capaz de assegurar a satisfacdo do interesse publico.
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CONCLUSAO

Concluimos com a anélise do tema, Abuso de Poder x Poder de Policia, que
sO da estrita observancia ou imposicdo da lei, contudo, depende a seguranga publica.
Suas necessidades vao muito além disso, estendendo-se ao poder de policia, pelo qual o
Estado, no objetivo de preservar a ordem publica, impde, discricionariamente,
limitagOes e restricdes aos direitos individuais, no interesse do bem comum. E o caso,
por exemplo, da atuacdo do Estado na area da salde publica, com as atividades de

vigilancia sanitaria, ou na area de protecdo ambiental.

O exercicio do cargo ou funcdo publica implica na fruicdo de poder
administrativo do qual resulta para o agente publico, no caso em particular, dos
policiais, a autoridade necesséaria para implementar as medidas necessarias a satisfacao
do interesse comum do povo. A autoridade publica, por conseguinte, ndo constitui
privilégio de cunho pessoal mas, sim, prerrogativa inerente a funcéo afeta a determinado
orgao publico que, por intermédio de seus agentes, ndo pode exercé-la de maneira

arbitraria ou desmedida, mas sim conforme a lei.

Todo ato abusivo é juridicamente qualificado como nulo, quer por excesso
ou desvio de poder, haja vista que 0 abuso de poder ndo somente ocorre pelo emprego
da forca, mas também é encoberto pela dissimulacdo na qual o elemento psicolégico da
manifestacdo estatal objetiva atingir fins diversos daquele pretendido pela lei ou pelo

interesse publico.

Nota-se, pois, presente o abuso de poder a medida que o exercicio da
autoridade distancia-se do postulado da legalidade, especialmente quando é acentuado o
grau de intervencdo do Estado sobre as relacGes juridicas alheias. Por isso, é que todas
as formas de administracdo do interesse coletivo sdo designadas por um fim e néo pela

vontade pessoal do administrador.

Por certo, o poder de agir outorgado ao agente publico sempre pressupGe
que este o faca com o intuito de preservar o interesse publico e ndo com a intencdo de

favorecer interesses privados e estranhos a Administragdo Pablica.
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O Estado, como sociedade politica, existe para realizar a seguranca, a justica
e 0 bem-estar econdmico e social, os quais constituem os seus fins. Cumprir o papel
para o qual foi concebido exige que o0s agentes publicos sejam investidos de
prerrogativas essenciais ao exercicio da funcéo definida em lei. O interesse publico ndo

pode sucumbir diante do interesse particular.

N&o se pode debilitar o Estado, como organizacdo voltada para a defesa do
equilibrio social, sob pena de sucumbéncia de todo ordenamento juridico, pela
desobediéncia das leis editadas. Ha que se garantir a convivéncia harménica entre os
direitos e interesses, sem menosprezar a necessidade de regulacdo das atividades
particulares, a fim de que ndo causem danos sociais, visto que o exercicio legitimo do

poder de policia significa a garantia do equilibrio da sociedade.

O agente publico, no exercicio de vital funcdo ao Estado Democratico , deve
ter seu exercicio vinculado ao Principio da Legalidade, para entdo que possa exigir suas

prerrogativas e evitar que outrem as viole, utilizando-se do abuso de poder.

O Estado desprovido de poder de policia, uma das principais funcdes
administrativas, ndo alcancara as finalidades para as quais foi pensado, dando margem

ao arbitrio particular.
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