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EPIGRAFE

“A vida é um presente de Deus, mas saber viver € um presente da sabedoria”.

(Monsour Challita)



RESUMO

O presente trabalho tem, por objetivo, fazer uma analise sobre o poder de policia. A
pesquisa inicia-se trazendo a lembrancga as principais caracteristicas do Instituto, suas historias
mais remota, fazendo um tour, pela Grécia, Roma e ldade média, passando pelos seus
conceitos, caracteristicas, atributos, e pelas principais criticas que o tema enfrentou para

entdo. ldentificando-se ainda o uso e abuso de poder.

Palavra chave: poder de policia, histéria, nogdo cléassica, excesso de poder.



ABSTRAC

This work has the objective of making an analysis of the police power. The search
starts bringing to mind the main features of the Institute, his earliest stories, doing a tour,
Greece, Rome, Middle Ages, passing through its concepts, characteristics, attributes, and the

main criticisms that the issue faced and then . Identifying themselves yet the use and abuse of
power.

Keyword: police power, history, classical notion, too much power.
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INTRODUCAO

O poder de policia ¢ a um tempo, um dos mais classicos e um dos mais
contemporaneos temas de Direito Administrativo. Permeado de grandes controvérsias, o

estudo deste instituto vem merecendo hodiernamente uma releitura acurada.

Isto porque, a complexidade da vida pds-moderna, especialmente nos grandes centros
urbanos, fez com que houvesse profundas modificagdes no modo do exercicio dos direitos
fundamentais e também nas formas de intervencdo do Estado em sua funcdo de limitar e

equilibrar o exercicio das liberdades e direitos.

A questdo central a ser enfrentada nesta pesquisa, € a busca nas origens do instituto,
em sua historia e desenvolvimento e, principalmente, na compreensdo de sua importancia
contemporénea, do modo adequado de utilizacdo deste importante mecanismo de protecdo do

sistema social.

Observe-se que se por um lado resta indiscutivel e consagrada a importancia da
protecdo ao exercicio dos direitos e liberdades individuais, ndo se olvida que tais valores ndo
podem ser tratados como absolutos, sob pena de se tornarem eles mesmos nocivos a

coletividade.

Com efeito, € da natureza do homem a pretensdo de sobrepor-se ao outro, num

movimento de imposic¢do do seu “eu”. Diego de Figueiredo, (2009, p.441), ja advertia que:

Numa palavra, o “eu” tem duas qualidades. E injusto em si por se fazer
o centro de tudo. E incdmodo aos outros por querer subjuga-los, porque

cada “eu” é inimigo e gostaria de ser tirano de todos 0s outros.

“Com efeito, a convivéncia em qualquer espécie de agrupamento humano reclama
como condicdo fundamental a sua estabilidade, a ado¢do de um regramento das condutas de

seus integrantes”. Espinoza Baruch, (1994,24/25).
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E por isto que o exercicio das liberdades e direitos precisa encontrar limites. Mas
limites que sejam impostos pelo real interesse publico, apurado em meio a um contexto
moderno, que privilegia de fato as novas formas de organizagdo social e as necessidades de

controle das mais variadas espécies de comunidades.

Para a consecucdo deste interesse publico moderno e especifico, cujo conceito preciso
sera objeto de analise mais aprofundada, tendo em vista sua especial implicacdo para o
estudo que fazemos, € investido o Estado de supremacia sobre o particular, cingindo-se
de poderes limitadores e impositivos de comportamentos, no intuito de estabelecer um
equilibrio na convivéncia comum e evitar o caos generalizado. “A imposi¢do de limita¢Ges

administrativas €, pois, questdo vital a convivéncia social”. Celso Antonio Mello, (2006, p.
776).

O exercicio do poder de policia tem sua importancia evidenciada na medida em que se
apresenta como um dos mais importantes mecanismos do Direito para preservacdo da

sociedade organizada.

Nas palavras de Marcal Justen Filho, (2008, p.459):

A satisfacdo dos direitos fundamentais compreende uma atuacao estatal
conformadora da autonomia privada.

“Com efeito, ¢ tipico de qualquer ordenamento juridico que existam mecanismos que
tenham como objetivo dar contornos aos direitos fundamentais e o poder de policia colocam-
se justamente no ponto de atrito entre a liberdade e a autoridade, entre 0 Estado e 0o
individuo”. Odete Meduar, (1996, p. 814).

“Na medida em que a individualidade ganha forgca no sistema social, impondo-se
frente as decisdes centrais, torna-se necessario o surgimento de estruturas normativas e

praticas que nada mais sdo do que sistemas auto inibidores”. Jurgen Habermas, (1999, p. 26).

Através do poder de policia o Estado realiza o que Cldvis Beznos, (1979, p. 66),
denominou de “entropia negativa”, ou seja, a caracteristica dos sistemas vivos de procurarem

sua autopreservacao, fugindo da tendéncia natural de degenerar-se com o tempo.
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Serd demonstrado também que para cumprir sua finalidade de atender ao interesse
publico e alcancar o bem estar comum, o Estado exerce seus poderes adstritos a dois

parametros: suas prerrogativas e sua sujeicao aos limites legais.

Tem o poder de policia, portanto, um carater positivo intrinseco de producdo de
equilibrio da convivéncia social, caracteristica esta, de importancia exponencial na sociedade

moderna, organizada de modo cada vez mais denso do ponto de vista demogréafico.

Por meio da anélise do tema através do tempo, verificaremos que, em detrimento das
mazelas que o abuso do poder produziu, a imposicdo de limites € vital a sociedade. Neste
sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2007, p. 101), lancando m&o dos ensinamentos de

Zanobini lembra que

...a ideia de limite surge do proprio conceito de direito subjetivo: tudo aquilo

que é juridicamente garantido é também juridicamente limitado.

Oscilando entre periodos de intromissdo maxima e até mesmo despatica, até a ideia de
ndo intervencdo na propriedade e na vida privada, o exercicio do poder de policia parece hoje
caminhar na direcdo do estabelecimento de uma nova férmula no relacionamento entre o
particular e o Estado, em que a imposic¢do de limites é exercida de modo legitimado, através
da utilizacdo de mecanismos democraticos que estimulem a participacdo do individuo na

solucdo dos problemas locais, regionais e até nacionais.
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1 ORIGEM - HISTORICA DO PODER DE POLICIA

1.1 Origem da expressdo Poder de Policia

Carlos Maximiliano (2010, p. 112), em sua obra classica “hermenéutica e aplicacdo do

direito” ensina que:

N&o é possivel manejar com desembarago, aprender a fundo uma ciéncia que se
relaciona com a vida do homem em sociedade, sem adquirir antes o preparo
propedéutico indispensavel.

Neste capitulo busca-se na histéria, narrada pela doutrina mais sélida, os elementos
necessarios ao correto entendimento deste importante mecanismo posto a disposicdo do

Estado. Por isso, comegaremos pelas origens mais remotas do instituto.

O poder de policia surgiu da necessidade de ordenacdo do convivio coletivo e se
desenvolvem ndo somente acompanhado a evolugdo dos direitos individuais e sociais,
cumprindo sempre o papel primordial de preservar a estrutura social dos povos e a existéncia

do préprio Estado.

Para Edmir Netto de Araujo, (2010, p 1045), “apontar o Direito Americano como
origem da expressdo “poder de policia”, onde o termo “Police Power” foi cunhado pela
jurisprudéncia em cases em que as Cortes atuaram no sentido de reconhecer a limitacdo das

liberdades em favor da prevaléncia do interesse coletivo”.

“Com base nos poderes residuais, os Estados-Membros americanos passaram a
desenvolver uma competéncia legislativa que tinha como funcéo limitar os direitos privados
em favor dos direitos coletivos, o que caracterizava bem como o “Police Power” era

compreendido no direito Norte-Americano”. Caio Técito, (1987, p. 101).

“Diferentes dos paises europeus, que se utilizavam da expressdo poder de policia tdo
somente vinculado a protecdo da saude, seguranca e moralidade, nos Estados Unidos, o
“Police Power” abrangia também os interesses economicos e sociais, incluindo a atividade

legislativa”. Luiz Fonseca Pires, (2006, p. 148). Tal opinido, porém ndo € unanime.
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Para Bartolomeu Fiorini, (1976, p. 18), por exemplo, “ja na Franca do século IV a
expressao “policia” foi utilizada para designar as atividades do Estado, no seu sentido mais
amplo. Neste periodo a policia se reduzia a uma atividade municipal destinada a organizagao
dos lugares publicos e das propriedades publicas, dando origem ao que se denominou “ordem

9999

publica™”.

Ja para Odete Meduar (1996, p. 815), “foi na Franga do século XVIII que apareceu
primeiramente a expressao policia, ja ligada a ideia de “policia administrativa”, tendo sido
utilizado no 3° Brumario em 1795”. Com efeito, o documento faz expressa mengdo a duas

modalidades de policia: a judiciaria e a administrativa.

Cabe aqui abrir um paréntesis para destacar o importante registro trazido pela autora
Odete Meduar, (1999, p. 365), no sentido de que;

No Brasil, a Constituico de 1.824 ja fazia mencdo a posturas municipais a serem
exercidas pelas Camaras Municipais; e uma Lei de 1° de janeiro de 1.828 ja trazia a
expressdo “postura policiais” referindo-se a estas atividades. Para Ela o pioneiro na
utilizacdo da expresséo poder de policia no direito brasileiro foi Rui Barbosa, em
1.945, seguido por Aurelino Leal que em 1.918 langou o livro “Policia e Poder de
Policia”, fixando a expresséo no direito patrio.

Retornando a linha de raciocinio, Eros Graus (1993, p. 94), entende que “foi na Franca

que surgiu a expressdo, poder de policia”.

“Uma vez confirmada a expressdo pelos franceses, sua utilizacdo rapidamente se
espalhou pelas “comunas” europeias, que passaram a empregar o poder de policia do modo
como entende-se hoje, fica registrado ainda que foram nestas comunidades que os
administradores lancaram médo de instrumentos tipicos de policia administrativa tais como a
licenca para construir, a fiscalizacdo de profissdes, policia sanitaria e outros proprios da vida
urbana”. Odete Meduar, (1997, p. 365).

Otto Mayer, (1950 pp 03/04), aliais, faz registro no mesmo sentido, confirmando que
“foi na época do Renascimento que a ideia de policia ganhou forca na Europa, ligada ao
controle das atividades praticadas nas cidades, tendo tomado proporcGes de ambito regional e

nacional apenas com o inicio da era moderna”.
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29 ¢

Edmir Neto de Aradjo (2010, p. 1045), ressalva, que a expressdo “policia” “advém de
um periodo da Grécia antiga, onde a expressao polis que desighava 0s argumentos urbanos da
época deu origem a ideia de politeia, ou atividade administrativa, donde derivou a palavra

policia”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 102), caminha no mesmo sentido,

identificando no radical grego politeia a origem da expressao “poder de policia”.

De fato, sua procedéncia do grupo polis, que faz remissdo a ideia de ordenacdo da
cidade antiga, explica a estreita relagdo entre a policia e a Administracdo que se propagou até
o fim da Idade Média.

Caio Tacito vai ainda mais longe ao expressar que:

Etimologicamente, o vocabulo se confunde com a propria organizagdo da
comunidade. Policia (do grego politeia, por intermédio do latim politia) equivale a
administracéo da cidade (polis).

De fato, verifica-se que as nog¢Oes de policia e de Estado se confundem em muitos momentos
da histéria, o que por si s6 ja deixa entrever a importancia do estudo deste tema para o Direito

Administrativo.

Na busca pelo melhor entendimento da matéria, comegaremos por examina-la

justamente naquele que é apontado como seu ponto de partida, a Grécia antiga.

1.2 O Poder De Policia na Grécia.

Segundo Luis Pires Manoel Fonseca, (2006, p 134), “nas cidades da Grécia, politica ¢
policia eram nocgOes inseparaveis. O termo politeia aglutinava todas as atividades
administrativas das cidades-estados, sendo certo que somente muito tempo depois € que as

funcdes do Estado foram distinguidas”.

Neste periodo tudo pertencia a polis inclusive o proprio cidaddo. Tudo estava a

disposicdo do Estado, ndo havendo nada imune a intromissao estatal, nem mesmo a



17

privacidade. “O Estado determinava como vestir, como se comportar, no que deve ocupar,
chegando ao extremo de haver leis proibindo o cidadao de se barbear, ou de beber vinho, por

exemplo,”. (Clovis Beznos, (1979, p. 01)

Fiorine Bartolone, (1979, p. 03), pondera que “a auséncia de separacao entre o publico
e o privado fazia com que o poder do Estado, exercido nas polis grega, se imiscuisse em todas
as esferas, mesmo as mais restritas, at€ mesmo nos sentimentos afetivos”. O direito € a
atividade policial grega eram totalmente difusos, marcados pela intromissdo nas mais

insignificantes atividades particulares.

“De fato, na Grécia o0 homem ndo desfrutava qualquer liberdade, ndo podendo se
aludir a qualquer direito individual. O homem vivia para o Estado e se realizava nele. So tinha
valor enquanto ligado a comunidade, como membro dela, encontrando nela sua identidade”.

Luc Ferry, (2009, pp. 145 e 146).

Cumpre mesmo ressalvar que a propria nogdo de que a Grécia Antiga foi o “Berco da
Democracia” deve ser adotada com ressalvas, pois a verdade ¢ que o exercicio democratico

praticado a época em muito pouco se assemelha ao exercicio moderno de democracia.

Conforme a licdo de Sahib Maluf (2008, p. 105):

O préprio Estado ateniense, no auge de sua gldria, sob a Lideranca de Péricles
apresentava, na sua populacdo de meio milhdo de habitantes, cerca de 60% de
escravo, sem direitos politicos de qualquer espécie, além de cerca de 20.000
estrangeiros. Resumiam-se a pouco mais de 40.000 os cidaddos que governavam
Atenas e constituiam a soberania do Estado.

N&o havia entre 0s gregos a preocupagao de equacionar o interesse individual com o

seu comum, uma vez que o individuo ndo passava de mais de um dos bens da polis.
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Segundo Fiorini, Bartolone, (1962, pp. 25 e 26)

O homem na antiga polis grega nao possuia qualquer valor sendo como integrante da
coletividade. Ndo possuia valor individual. A nogdo de policia s6 se referia as
necessidades da coletividade. A coletividade era a cidade. O cidaddo era simples
elemento da polis, sem personalidade. Os gregos guardavam um sentido harmonioso
de unidade da polis, que era caracteristica cultural, porém, a vontade pessoal era quase
totalmente alijada.

Os cidadaos helénicos viviam de forma privilegiada e tinham suas necessidades quase
todas satisfeitas pela polis e pelo trabalho dos escravos, ndo considerados, como vimos, seus

membros.

Neste sentido Clévis Beznos (1979, p. 06) diz que

0 grego da Cidade-Estado néo tinha, efetivamente, a menor nocéo da liberdade
individual, donde se conclui ser inconcebivel em tal época a nogdo juridica de policia
administrativa, como hoje a compreendemos.

Relata Luis Manoel Fonseca Pires (2006, p. 135) “percebe-se, portanto, que a
expressao policia, em sua origem, em nada se assemelha a acep¢do moderna dos termos uma

vez que na Grécia, direitos individuais ndo eram levados em conta”.

A despeito da contundéncia da afirmacdo, pondera-se que, apesar de a polis grega
catalisarem todas as necessidades dos individuos e satisfazé-las fisica e espiritualmente, a
guerra com outros povos e o0 atrito com 0s escravos fez surgir a necessidade de certo “poder
de policia”, fazendo crer que equivoca a firmagao de que os gregos desconhecem totalmente
os direitos individuais. Sendo estes direitos individuais introduzidos progressivamente na

sociedade grega.

Segundo Fiorini, Bartolone (1962, pp. 26 ¢ 27), “com o tempo foi estabelecida alguma
seguranca individual, em razdo do desenvolvimento comercial de Atenas e o surgimento de

alguma producéo artesanal, que remetem a existéncia de um embri&o do direito individual”.
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1.3 O Poder de Policia em Roma.

Diferentemente de que ocorrem com 0S gregos, 0S romanos realmente experimentaram as
primeiras no¢Bes do poder de policia do modo como o compreendemos hodiernamente, muito

embora, é claro dentro do contexto da época.

Conforme registra Sahid Maluf (2008, p. 111):

O Estado romano, muito semelhante ao Estado grego, tinha suas caracteristicas
peculiares: distinguia o direito da moral, limitando-se a seguranca da ordem publica; a
propriedade privada era um direito quiritario que o estado tinha em garantir; 0 homem
gozava de relativa liberdade em face do poder estatal, ndo sendo obrigado,
praticamente, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude da lei; o Estado era
havido como nacéo organizada; a vontade nacional era parte legitima do Direito.

E fato que sob varios aspectos as cidades romanas se assemelham a polis grega.
Porém, o grande desenvolvimento do Império Romano, sua riqueza e a grande quantidade de
escravos deram causa ao surgimento de um legado até hoje utilizado, qual seja, a separagao

entre o privilégio “jus publicus” e 0 privado “jus privatus”.

Fiorine, Bartolone (1962, pp. 28 e 29), pondera que

A distin¢do do direito pablico em relagdo ao direito privado em Roma estd, portanto,
na base de sua construcdo juridica e a policia administrativa foi o instrumento
utilizado para fazer prevalecer o direito publico, muito embora com énfase maior na
propriedade do que em relagdo a pessoa do proprietéario.

Segundo Beznos, Clovis, (1979, pp. 30 e 31) “os negocios entre os particulares ¢ a
propriedade fez brotar ainda a nogao de que o prometido deveria ser cumprido, restando a um

magistrado a funcéo de zelar para que isso ocorresse”.

Surgiu ainda a nocdo de direito adquirido, como expressao da realizacdo do direito

subjetivo que se realizou de modo completo. O direito romano confere ao individuo o direito



20

de conquistar riquezas e impde ao Estado o dever de respeitar a riqueza particular adquirida

na forma permitida.

Em razdo deste respeito do direito romano pelo direito adquirido e pelas atividades
lucrativas dos individuos, ganhou forca e importancia a funcdo de conotacdo juridica. Na
verdade o reconhecimento dos direitos individuais representava a afirmacdo do proprio

império em toda sua extens&o.

Também nesta época, surgiu entre 0s romanos a necessidade de regulacdo dos espacos
entre os prédios das “citadinas”, restringindo o direito que tinham os proprietarios de abrir

janelas voltadas para as propriedades vizinhas ou de obstruir as janelas destes.

Segundo Beznos, Clovis, (1979, pp, 8 € 9), “ Em Roma, a fung¢io policial foi exercida
também com o objetivo de proteger o particular da forca esmagadora dos credores e das
atividades que eram exercidas de forma a provocar exagerado aumento de preco das

mercadorias”.

Porém, tanto Fiorini (1962, p. 33), como Beznos (1979, pp 10 e 11), ressalvam que
este alto grau de exercicio do direito privado, ao ponto de provocar sua limitacao através do
poder de policia, restringir-se a denominada “época de ouro do império romano”, sendo certo

que apos este periodo tais direitos foram sufocados pela arbitrariedade.

Assim como na Grécia, Roma também teve seus altos e baixos. Em detrimento,
porém, de todos os problemas romanos, a funcdo policial se firmou como ponto de equilibrio

entre o individuo e o bem comum.

Certo € que, apesar das oscilagcdes, o direito romano insculpiu o poder de policia como
instrumento para imposicdo de um ponto de equilibrio entre os interesses individuais e 0s

interesses coletivos.
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1.4 — O Poder de policia na Idade Média.

Tida por diversos historiadores como uma época de total obscurantismo e ignorancia,
Idade Média ou “Periodo Feudal” tem inicio no século V com a queda do Império Romano do

ocidente e se estendeu até ao século XV com o Renascimento Cultural e Expansdo Moderna.

Neste periodo, de modo geral, ndo eram reconhecidos direitos individuais. E bem
verdade que os senhores feudais, que exerciam o poder de policia, reconheciam alguns
direitos aos seus pares e suditos, mas apenas porque, sem o reconhecimento de um minimo de

direitos ndo haveria ordem.

Conforme destaca Ferreira, (2007, p. 354)

Como o poder de policia abrangia neste periodo todas as agdes estatais,
pretensamente visando o bem estar da comunidade e a garantia da seguranca, € certo
dizer que na Idade Média, as no¢des de Estado e policia séo inseparaveis.

Cassagne, (2000, p. 45), complementa, “s6 ndo estavam abrangidos na nogdo de
policia os aspectos ligados aos conceitos de moral e religido, assuntos adstritos aos dominios

da Igreja”.

Afirma Fiorine, (1962, pp.34 e 35):

Através da policia era mantida a ordem num ambiente desigual, sem que fosse levada
em conta a vida das pessoas. Os individuos faziam parte dos varios feudos, onde
viviam segundo a “vontade divina”. Como a condi¢do de vida era imposta de forma
fatalista, pela vontade superior, o individuo ndo possuia um valor absoluto para
justificar uma relacdo de equilibrio. As vontades particulares, na verdade, estavam
submetidas a vontade divinas. Tudo estava a servi¢o da vontade divina.

Segundo Benzo (1979, pp. 13/14), “neste periodo viceja o denominado “ius police”,
voltado a regular o que fosse necessario a ordem publica”. A nogdo de policia compreendia a
atuacdo da autoridade do Estado, sem qualquer limitacdo na busca pela ordem social, s6 ndo

abrangendo as questdes atinentes a moral e a religido, adstritas as autoridades sacras.
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O poder de Deus era representado na terra pela figura do Papa, que exercia seu poder
sobre as coisas religiosas, e aceitava que 0s principes se ocupassem com as questdes
temporais, se tornando representantes dos Papas nestes assuntos. Neste contexto, o valor do

individuo comum era nulo, sendo certo que sequer dispunha sobre sua vontade.

Fiorini, (1962, p. 36), descreve que: “para a Igreja da época, a figura do particular se
diluia na orbita geral, em cumprimento a vontade divina, pois todo ato do poder publico
representa a vontade de Deus”. Considerava-se 0 bem comum a sustentacdo da ordem
estabelecida e a atividade policial servia como instrumento de manutencdo da ordem revelada

por Deus. O individuo ndo era tido como unidade consciente.

Segundo Di Pietro, (2007, p.130), “foi neste periodo que surgiu a expressao jus politae
usada justamente para designar os poderes do principe. A mesma expressao (jus politiae) foi
utilizada posteriormente na Alemanha no Século XV, ainda aludindo aos poderes do

principe”.

Segundo Loyn (1997, p.1045),

A figura marcante do exercicio do poder de policia neste periodo (ja em meados do
século XI) foi a do xerife, autoridade administrativa criada pelo Duque Guilherme
na Inglaterra, para controlar os senhores feudais, 0s comerciantes e 0s camponeses
dentro de regi es denominadas “Shires” ou condados, onde exercia o poder de
policia por delegacdo do rei, inclusive para a cobranca de impostos.

Finaliza Fiorini (1962, p.37),

A despeito desta situacdo de absoluta submissdo dos individuos, a idade média é
marcada pela aspiragcdo do homem por uma unidade harmoniosa e pelo anseio de
liberdade. A idade meédia se destaca como periodo onde germinam valores e
contradi¢Bes que abrem caminho para grandes transformagdes sociais.
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2 ANOCAO CLASSICA DO PODER DE POLICIA

Realizada a andlise do poder de policia sob o ponto de vista histérico, cumpre

apresentar neste capitulo a forma como restou sedimentada o tema na doutrina classica.

Vale enfatizar neste momento que a designacdo “doutrina moderna” aqui utilizada,
ndo sugere de forma alguma uma doutrina antiga ou ultrapassada. Muito pelo contrério, o que
denominamos “doutrina classica” corresponde justamente ao posicionamento sobre o tema
poder de policia e que, por seu peso académico, deram forma ao instituto como o conhecemos

hoje.

E partindo dos solidos conceitos e caracteristicas formuladas por esta doutrina, que
poderemos nos habilitar a ponderar sobre a consisténcia das mesmas, avaliar as principais

criticas que Ihes sdo contrapostas.

De um modo geral, portanto, a doutrina classica corresponde justamente a ideia

comum sedimentada que se tem sobre o poder de policia, conforme passaremos a expor.

2.1 Conceitos

J& é sélida a nocdo segundo a qual uma das atribuigdes precipuas do Estado é a de
intervir na vida privada na busca de implementar o bem comum. Gabino Fraga, (1968, p.07),

em sua obra classica ja ensinava que;

Si el Estado interviene regulando juridicamente esa actividad es porque los
interesses individuales necesitan ser coordinados a fin de mantener el orden juridico.

Esta é em geral, a nocdo de poder de policia que se sedimentou com o enraizamento

dos liberais pés Revolucdo Francesa e Americana.
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Analisando este fendmeno, Caio Tacito, (1987, p. 98), retrata de forma hialina o

pensamento classico;

Na ordem nova da sociedade, retratada nas DeclaracBes de Direito, o Estado opera,
unicamente, como fator de equilibrio nos conflitos entre direitos individuais
superiormente protegidos nas Constituicdes. A autoridade cabe somente um papel
negativo, de evitar a perturbacdo da ordem e assegurar a livre fruicdo dos direitos de
cada um.

Esta competéncia de arbitragem caracteriza o conceito classico do poder de policia,
simples processo de concentracdo de excessos do individualismo. O poder de policia
consiste, em suma, na acdo da autoridade publica para fazer cumprir a todos o0s
individuos o dever de ndo perturbar.

A despeito da clareza desta visdo, que de certa forma perdura até os nossos dias, a
conceituacdo de poder de policia ndo € — como poderia parecer a principio — uma tarefa mais

facil.

Araujo, (2010, p. 1046) descreve;

Ja de inicio hd que se ponderar que existe uma diferenca conceitual sobre a
abrangéncia do poder de policia entre 0s europeus e 0s norte-americanos. Para
aqueles, o poder de policia estd adstrito a protecdo imediata da ordem publica
enquanto que para estes, 0 conceito de poder de policia tem uma conotacdo ampla,
englobando as mais diversas areas da vida em sociedade.

Cretella Jr. relata (2000, p. 547) que

A conotacdo que os americanos ddo aos poderes de policia estende-se para além da
simples manutencdo da seguranca, salubridade e moralidade, alcangando as ordens
econbmicas e sociais, inclusive com acbes de fomento e regulamentagdo de
atividades econémicas.

No mesmo sentido Ferreira (2007, p.356) “nos Estados Unidos a expressdo “Police
Power” designa de forma especial a legislacdo pela qual o Estado regula as liberdades em

favor do interesse coletivo. ”
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Segundo Araujo (2010, p.1046), “No Brasil, o conceito de poder de policia aproxima-
se mais da nocdo norte-americana, sendo amplo o espectro de sua abrangéncia estabelecendo

limites e mecanismo de atuacdo para as mais diversas atividades”.

Esta perspectiva mais abrangente do conceito de poder de policia ja podia ser

observada no posicionamento de Jorge Miranda (1990, p. 14), para quem

E desacertado distinguir entre actos de criacdo e actos de aplicacdo do Direito. Com
efeito, se deixarmos de lado 0s casos-limites — a pressuposicdo da norma fundamental
e a execucdo do acto coercivo — entre 0s quais se desenvolve o processo juridico, todo
0 ato juridico € simplesmente aplicacdo de uma norma superior e producdo, regulada
por esta norma, de uma norma inferior.

Maria Silvia Zanella de Pietro, (1999, p.25), para demonstrar o carater abrangente
como é tomado o poder de policia no Brasil, ensina que tal atividade é dividida entre o

Legislativo e o0 Executivo, de forma que o Legislativo:

no exercicio do poder de policia que incumbe, ao Estado, cria por lei, as chamadas
limitagbes administrativas ao exercicio das atividades publicas e indica as medidas de
policia cabiveis para impor o seu cumprimento; enquanto a Administragcdo: no
exercicio da parcela que lhe é outorgada do mesmo poder, regulamenta as leis e
controla a sua aplicacéo (...).

Com esta diferenciacdo, ha que se levar em conta que para parte da doutrina brasileira
classica, a expressao poder de policia pode ser tomada de uma forma ampla, mas no sentido
de abranger a legislacdo que regula os direitos e liberdades, e de forma restrita, através da
qual se refere aos atos do Poder Executivo exercidos com a mesma finalidade, podendo ser
abstratos ou concretos, Para o professor Celso Antdonio Bandeira de Mello (2006, p.780),”

alias, somente estes Ultimos podem ser tomados como atos de: “policia administrativa”.

Posto sob esta Otica o poder de policia pode ser tomado em primeiro lugar em sentido
amplo, ou seja, aquele poder conferido pela Constituicdo para estabelecer, de forma abstrata,

“normas de policia”. Tais restricdes sdo veiculadas por meio de lei justamente para que ndo
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seja ferido o principio da legalidade que garante que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei.

Em consonancia com estas perspectivas encontramos na doutrina classica os seguintes

conceitos:

Hely Lopes Meirelles (2001, p. 440), vai direto ao ponto quando declara que o poder
de policia é:

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 acdo ora fiscalizadora, ora preventiva, ora
repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de absten¢do “non
facere” a fim de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais
consagrados no sistema normativo.

Ainda segundo o mesmo autor, o poder de policia é: “A atividade estatal de

condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses coletivos designa-se “pode de

9%¢

policia™.

Clovis Beznos, (1979, p. 104), por sua vez ensina que:

Policia Administrativa é a atividade exercida sob previsdo legal, com fundamento
numa supremacia geral da Administracdo, e que tem por objeto ou reconhecer os
confins do direito, através de um processo, meramente interpretativo, quando derivada
de uma competéncia vinculada, ou, delinear os contornos dos direitos, assegurados no
sistema normativo, quando resultante de uma competéncia discricionaria, a fim de
adequa-los aos demais valores albergados no mesmo sistema, impondo aos
administrados uma obrigacdo de nio fazer”.

Na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2007, p. 104), o poder de policia é a
atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos individuos individuais em

beneficios do interesse publico.
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Diego de Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 442), ao seu estilo, entende que:

denomina-se policia a fungdo administrativa que tem por objeto aplicar concreta,
direta e imediatamente as limitacGes e os condicionamentos legais ao exercicio de
direitos fundamentais, compatibilizando-os com interesses publicos, também
legalmente definidos, com a finalidade de possibilitar uma convivéncia ordeira e
valiosa.

Esta concepcdo funcional do poder de policia adequa-se perfeitamente aos

ensinamentos de Jorge Miranda (1990, p.03), que explica de forma precisa que:

S&o dois os sentidos possiveis de funcdo de Estado: como tarefa ou incumbéncia,
correspondente a certa necessidade coletiva ou certa zona de vida social; e como
atividade com caracteristicas proprias, modo de o poder de policia se projetar em
acdo.

De acordo com Jorge Miranda (1990, p. 03). “E justamente a imposi¢do destes limites
que estabelece os contornos do direito, tornando-o compativel com o exercicio do direito das

demais pessoas e com os fins que o Estado deve buscar, ou seja, o interesse publico”.

O poder de policia para Odete Meduar (1999, p. 364), “é substancialmente: “a
atividade da Administracdo que impde limites aos exercicios de direitos e liberdades”.

Para Didgenes Gasparini (2002, p.p. 118/119) o poder de policia traduz-se em uma

atribuicdo de que:

dispde a Administracdo Publica para condicionar o uso, 0 gozo e a disposicdo da
propriedade e o exercicio da liberdade dos administrados no interesse publico ou
social.
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Na doutrina estrangeira também podemos encontrar a mesma nocdo. Para Bartolone
A. Fiorini, (1962, p.21):

A funcédo policial se manifesta como a politica de equilibrio necessério, cada vez
que a relacdo entre individuo e bem comum apresenta algum desequilibrio que
ponha em crise ou perigo a seguranca da ordem imposta.

Otto Mayer, também adepto a um conceito amplo, entendia que:

La policia es la atividade del Estado que tienes por la defensa del buen orden de la
cosa publica, mediante los recursos del poder de la autoridade, contra las
pertubaciones que las existéncias individuales pueden ocasionar.

Nota-se nestes conceitos que poder de policia expressa uma funcdo de Estado,
independentemente dos meios que a expressa, que variam para que ela seja empregada da

forma possivel.

A importancia desta classificacdo do poder de policia como funcdo é trazer a lume
quais os seus dados permanentes, qual sua natureza ontol6gica. A policia administrativa, na
visdo classica, tem sempre a mesma finalidade, muito embora formas variadas de execucéo. E

justamente finalidade permanente que indica o objeto de uma funcéo e a individualiza.

Neste prisma para Ramon Vasquez o poder de policia é:

a acdo do Estado a limitar coercivamente, dentro de uma sociedade organizada
juridicamente, a atividade individual — que se fosse abrangente poderia atentar
contra os interesses e a vida dos membros da coletividade e dos individuos mesmos.

Nota-se que na mesma linha de Fiorini, Varquez entende que o poder de policia
representa simultaneamente uma fungdo e um poder. Este poder se apresenta em forma de
normas que visam assegurar e promover o bem-estar social, mas também a propriedade e a

felicidade geral, por meio das restricdes necessarias através de atos materiais.
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Odete Meduar (1999,p. 367), complementa:

Com efeito, fortemente influenciado pela doutrina liberal, a doutrina classica
apresenta o poder de policia como uma atividade tipicamente administrativa, adstrita a
previsdo legal que a subordina e, portanto, sujeita ao controle jurisdicional, que néo
implica a assungéo pelo Estado da atividade sob a incidéncia deste poder. Ele imp&e
ainda uma dicotomia entre o direito abstrato e o exercicio concreto deste direito, uma
vez que o limita, sendo exercido com autoridade, mediante a qual Ihe é licito impor
san¢des no caso de descumprimento de suas ordens.

Destaca-se ainda, o conceito de poder de policia trazido pela Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1.966 denomina do Cdodigo Tributario Nacional pelo Ato Complementar n°® 36/37
assim disposto em seu artigo 78.

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
a abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao 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, a

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

Nota-se que a abordagem legal é fortemente marcada pelos tracos classicos do
instituto, transparecendo a ideia de uma atividade negativa, de limitacdo do exercicio de
direitos, com vista a protecdo a seguranca, salubridade e a tranquilidade pablica. Por tratar-se
de um cddigo tributario, por obvio, também prevé o disciplinamento das atividades

econdmicas, 0 que nao deixa de ser um avanco em relacao a ideia liberal classica.

De modo, o conceito classico do poder de policia representa um grande avanco em
relacdo a ideia arbitraria de policia que invariavelmente vigeu até o Estado de Policia, gragas,
especialmente a sua forte submissdo ao principio da legalidade e a imposicdo constitucional

de respeito aos direitos e garantias individuais.

Observa-se que, a concepcao classica do poder de policia ndo foi superada, mas sim,
passou por um processo de forte evolugdo e aprimoramento, imposto, especialmente, pelas
mudancgas sociais experimentadas nestes novos tempos. Assim, quando apontamos as
principais caracteristicas do modelo classico do poder de policia, o fazemos justamente para
enfatizar esta evolucdo e ndo tentando fazer crer que foram tornadas inlteis tais

peculiaridades.
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Uma das principais notas do poder de policia na concep¢édo classica — o seu carater
eminentemente negativo — por exemplo, evoluiu, de forma a tornar o poder de policia
ambivalente, no sentido de continuar a impor condutas negativas, mas passando a exigir

também acdes positivas por parte dos cidaddos e das empresas.

2.2 Caracteristicas e atributos

Muitas sdo as caracteristicas e atributos que de forma indelével tém marcado a atuacédo
do Estado por meio do poder de policia. Entre elas, apontaremos as mais destacadas pela

doutrina especializada.

Na licdo da professora Maria Sylvia Di Pietro (1999, p. 24) que aponta para trés
“elementos caracterizadores” principais deste instituto: “o subjetivo (o Estado); o finalistico

(interesse publico) e o contetdo (restri¢do a liberdade individual) .

E seguramente a soma destes elementos que tornam peculiar a atuacio do Poder
Publico no exercicio do poder de policia, distinguindo-o dos demais atos administrativos. Na
visdo classica, somente quando o Estado age impondo limites a liberdade individual e

buscando do interesse publico é que estamos diante do poder de policia.

Antes, porém, da apresentacdo de qualquer outra caracteristica vale um destaque
especial para o fato de que o exercicio do poder de policia encontra seu limite no principio da
legalidade, especialmente quando estdo em jogo direitos fundamentais. Neste caso, a previsdo
de direitos fundamentais indica a restricdo ao exercicio do poder de policia, interpretando-se

sempre favoravelmente ao exercicio do direito.

Este é o raciocinio que deve nortear o intérprete e o agente Publico. Se o direito
fundamental estiver regulado em lei, esta (lei) deve ser interpretada sempre de modo mais
favoravel ao exercicio do direito. Para Odete Meduar, (1999, p. 373). “Nao havendo norma
regulamentadora, o Poder Publico devera atentar para que a medida de policia seja praticada
por agente competente, seja absolutamente necessaria, eficaz e proporcional, sob pena de ser
considerada ilegal”. Afinal, como afirma Juarez de Oliveira, (2006, p. 658), “o poder de
policia ndo pode ser entendido sendo como um mecanismo para evitar: “tornar assimétrico o

99¢¢

desfrute simultaneo dos direitos individuais e coletivos”.
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2.3 Supremacia Geral

A nocdo de supremacia geral é imprescindivel ao correto entendimento da funcdo de
poder de policia. Isto porque, decorre desta caracteristica a resposta correta a questées como a
da possibilidade ou ndo de delegacdo da funcdo ou de indenizagdo aos particulares de seu

exercicio.

A supremacia geral surge como o atributo através do qual a Administracdo esta
autorizada a adotar as medidas conformadoras em relacdo a propriedade ou ao exercicio da
liberdade dos individuos, com vistas ao estabelecimento do bem-estar geral. Para Marcio
Pestana. (2008, p. 506). “A contrapartida deste atributo reside no dever que tem o individuo

de ajustar-se aos comandos legalmente expedidos no exercicio deste poder estatal”.
E a supremacia geral o fundamento juridico do poder de policia.

Otto Mayer (1950, p. 11), chega a afirmar que “é deste dever geral de submissdo que
s6lo la policia tiene y hacer valer” que distingue de todas as demais atividades de

Administracao.

Tratando esta caracteristica por “vicio geral” Diogenes Gasparini (2002, p. 119),
explica que “¢ através dele que o Poder Publico se vé autorizado a condicionar o uso, o gozo e

a disposicdo dos bens e da liberdade dos cidaddos na busca do interesse ptblico”.

De certo, € trago determinante do poder de policia 0 seu exercicio em nome da
supremacia geral, que advém da prépria supremacia da lei. Para Celso Anténio Bandeira de
Mello (2006, p. 781), “o exercicio do poder de policia ndo se confunde com outras espécies
de imposicOes realizadas pela Administracdo, relacionadas com outras especies de vinculos
juridicos entre o Poder Publico e o particular, tais como o relacionamento com usuarios de

servigos publicos, com os servidores publicos ou em razdes de vinculos contratuais”.

Na mesma linha de raciocinio Edmir Aratijo Netto (2019, p. 1048), conclui. “E no
exercicio deste poder, desta supremacia, que o Estado atua ora através de medidas concretas,
ora através de medidas legislativas ou normativas com vistas a regular e garantir os direitos e

interesses publicos”.
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2.4 Competéncia

O estabelecimento da competéncia € outra caracteristica que foi muito bem trabalhada

pela doutrina classica, ndo sofrendo grande varia¢do na doutrina mais recente.

A competéncia para exercer as limitagfes administrativas advém precipuamente da
Constituigdo. Para Di Pietro (1999, p. 28). “Dentro dos parametros estabelecidos por ela ¢ que
as leis conferem aos agentes publicos a atribuicdo para desempenhar as fungdes inerentes ao

poder de policia”.

“Em alguns casos, porém, a fixacdo da competéncia territorial leva em conta o
interesse que estd em questdo. Isto €, verifica-se se a competéncia é da Unido, regional ou
local, analisando-se o interesse de cada ente da federagdo na resolu¢do da situacdo.” (Margal-

Justen Filho, 2008, p.472).

Neste contexto, é da competéncia da Unido fixar os parametros gerais da mateéria,
restando reservado aos municipios, por exemplo, a competéncia no que diz respeito ao

interesse local.

A legislagdo sobre direito comercial ou de transito, por exemplo, sdo afetos a Uni&o.
“Nem por isto resta vedado aos municipios exercerem seus poderes de policia em prol do
interesse local, estabelecendo o horério de funcionamento do comércio e os locais de
funcionamento dos estabelecimentos em funcdo do zoneamento urbano ou, ainda,
regulamentar e fiscalizar o transito, impondo san¢des aos infratores das normas estabelecidas
no interesse local”. Celso Anténio Bandeira de Mello (2006, p. 803).

Marcio Pestana (2008, p. 499), denomina de “Competéncias Coniventes” quando
orgdos de entes federativos diferentes exercem suas competéncias exclusivas, de forma
concomitante sobre o mesmo particular, como no exemplo do exercicio do comércio citado

acima.

H& outros casos ainda, em que o exercicio do poder de policia pode suscitar uma
atuacdo conjunta de diversos entes, “como nas situagdes de protecdo ao meio ambiente, ou
telefonia celular, por exemplo. Nestas hipoteses também se verifica a competéncia comum

entre as esferas de governo”. Margal Justen Filho (2008, p. 472).
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Outra hipotese que merece ser anotada ocorre quando o ente originalmente competente

ndo possuir meios habeis de fiscalizacao.

“Diante do interesse publico manifesto, um ente que ndo possui competéncia
legislativa, poder de exercer as fun¢des de policia, desde que haja justificado interesse local

ou necessidade iminente de recompor a ordem publica”. Manoel Fonseca Pires (2006 p.

222/223).

2.5 Atividade predominantemente negativa

Esta é uma das caracteristicas que marcam a nocdo classica do poder de policia.
Durante muito tempo sustentou-se a ideia de que o poder de policia era uma atividade
predominantemente negativa, no sentido de quase invariavelmente impor um “ndo fazer” ao

administrado.

A caracterizacdo do poder de policia como sendo uma atividade negativa é realizada
pela maioria dos autores classicos, que a contrapde com a atividade de prestacdo de servi¢cos
em que é oferecido pelo Poder Publico algum beneficio ao particular. Como no exercicio do

poder de policia nada é oferecido em termos de vantagens diretas, diz-se, negativa.

Apesar de muitas vezes o Poder Publico, através do poder de policia, impor obrigagdes
de fazer ou de dar, o entendimento prevalente era o de que o poder de policia implicaria em

uma imposicao negativa, um ndo fazer. Clévis Benznos (1979 p. 18/24).

Tal entendimento, porém, vem sendo gradativamente modificado pela doutrina que,
constatando o exponencial avan¢o do campo de atuacdo do poder de policia, fala agora de um

forte viés positivo desta funcao.

Fato é que ndo se sustenta mais a ideia de que o poder de policia tenha natureza de
poder negativo, no sentido de que se restringe a impor limitagdes, visando tdo somente evitar

comportamentos danosos a sociedade.

Tal afirmacdo, na verdade submete-se ao angulo pelo qual se analisa a questdo. A
limitacdo ao direito de construir, por exemplo, também cria um ambiente urbano mais

equilibrado e salutar e neste sentido seria positiva esta atividade de policia. “Assim, muito



34

embora predominantemente negativas, no sentido de impor proibigdes e limitagbes (non
facere), ha atividades de policia que impdem ao particular conduta comissiva, tais como a
exigéncia de dar ao imovel uma destinagdo conforme o Plano Diretor da Cidade”. Celso

Antoénio Bandeira de Mello (2006 p. 787/790).

“Com efeito, por for¢ca do que prescreve a Constitui¢do Federal em seu artigo 182, o
exercicio da atividade de policia pode ser tomada em sentido positivo, atuando como
instrumento protagonista de politicas publicas, impondo e cobrando do individuo e das
empresas condutas positivas (facere) para que a propriedade, (por exemplo) cumpra a sua

funcéo social”. ( Daniel Ferreira (2007, p.367).

“Em suma, a velha nocdo de que o poder de policia limita-se a impor condutas
negativas aos individuos, transparecendo um carater eminentemente repressivo, evoluiu para
abarcar também a promogdo de atitudes comissivas tendentes a produgdo do bem esta”.
Marcal Justen Filho, (2008, p. 459), num claro exemplo de mudanca de paradigmas sobre o

tema.

2.6 Atividade Preventiva/Repressiva

Segundo Otto Mayer, (1950, p. 16). “E do direito francés que herdamos a pratica de

denominar determinadas atividades de policia como preventivas ou repressivas”.

Themistocles Branddo Cavalcanti, (1945, p. 425), por exemplo, se utilizava desta
diferenciacdo classica ao tratar do poder de policia, referindo-se a “medidas repressivas”
quando, em estrita obediéncia a lei, sdo aplicadas penalidades e a “medidas preventivas”
quando, mesmo havendo restricdo a alguma liberdade, tal restricdo visava evitar um dano

maior a coletividade.

Ruy Cirne Lima, (1982, p. 113), porém, ja ha muito advertia que “tal critério de

classificacéo ndo subsistiria a uma analise da” “doutrina bem orientada”.
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Na verdade o poder de policia pode adotar caracteristicas predominantemente
preventivas ou repressivas, tendo o termo policia, do ponto de vista etimoldgico tomado um

sentido de vigiar, reprimir, conter.

Muito embora no direito brasileiro existam 6rgdos que exercam tanto a atividade
preventiva quanto a atividade repressiva, ndo ha que se falar propriamente em um poder de
policia misto, pois na verdade estamos nos referindo a estruturacdo dos 6rgaos que exercem a

atividade policial e ndo propriamente a natureza do poder de policia exercido.

Mesmo a nocdo de que a policia administrativa é preventiva e a policia judiciaria é
repressiva ndao pode ser tomada de forma absoluta. “Na verdade o que ocorre é que as
atividades de policia podem ser tomadas sob o aspecto de sua predominancia, ora repressiva,

ora preventiva, mas isto ndo lhes atribui um aspecto diferenciador definitivo e estanque”.

Edmir Araudjo Netto. (2010, pp. 1050 e 1051).

A verdade é que tal distincdo ndo prima pela técnica. Isto porque, ha inimeras
situacbes em que a atuacdo da policia administrativa destina-se a repressdo da atividade
nociva a sociedade, como por exemplo, quando constata a venda de alimentos deteriorados e
os apreende; quando flagra uma infracdo de transito e aplica a multa cabivel; quando fecha
um estabelecimento que comercializa produtos ilegais, etc. Celso Anténio Bandeira de Mello.
(2006, p. 791).

De fato, esta distincdo, apesar de largamente difundida, ndo faz sentido. Na verdade a
repressdo ou a prevencao sdo momentos distintos da mesma atividade, ndo possuindo nenhum
carater cientifico de contetdo substancial esta classificagdo. Pode-se dizer inclusive, que a
atividade preventiva coincida com a repressiva, pois apenas o fator temporal do processo 0s

separa. FioriniBartolone (1962,p.181).

Certo é que a distincdo que se faz entre a policia administrativa e a policia judiciaria,
levando em conta tdo somente o carater preventivo ou repressivo de uma ou de outra,
certamente ndo prima pela precisdo técnica. Isto porque, na realidade, podemos observar no
exercicio do mesmo ato de policia uma atuacdo ora predominantemente repressiva, ora
preventiva. “Quando a policia administrativa apreende uma arma de fogo ou um veiculo sem
condicdes de trafegar, por exemplo, certamente estd agindo a um sé tempo de forma
repressiva, sujeitando o infrator a ver recolhido o bem, mas também de forma preventiva, no

sentido de preservar a sociedade de eventual dano que o possuidor da arma ou o proprietario
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do veiculo sem condi¢des de uso poderiam causar”. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p.

105).

Do mesmo modo, a policia judiciaria ao apreender uma carga clandestina, ou mesmo
prender um meliante, também atua de forma preventiva no sentido de estar protegendo a

sociedade do mal que estes poderiam causar futuramente.

Conforme ja observava Otto Mayer, (1950, p. 16), a classificacdo do poder de policia

nestes termos, na verdade soa “bastante ingénua .

“O que distingue de modo seguro a atividade da policia administrativa da policia
judiciaria é o fato de que esta atua com vista a tornar efetiva a aplicacao da legislagdo penal e
processual penal enquanto a policia administrativa ocupa-se com a aplicagdo das normas de
carater administrativo, ndo tendo o conddo de responsabilizar os violadores criminalmente”.
Celso Antonio Bandeira de Mello, (2006, pp. 791/792).

Com efeito, a melhor classificacdo é aquela que leva em conta o ramo de direito que
rege cada uma das policias ora tratadas, de modo que sera considerada policia administrativa
aquela que atua com base no Direito Administrativo, tendo sua incidéncia sobre os bens,
direita e atividades dos particulares; enquanto que a policia judiciaria € aquela que atua
conforme as prescricdes da lei penal e processual penal, recaindo seus poderes sobre as

pessoas. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2007, p. 105).

Seria, portanto mais técnico afirmar, acompanhando Marcio Pestana (2008, p.505),
“que o exercicio do poder de policia administrativa é completamente exaurido no ambito da
Administracdo, enquanto a policia judiciaria tem natureza instrumental ao futuro processo
judicial que sera eventualmente instaurado com base nos elementos levantados durante

a atuacao policial”.

Portanto, ao se estabelecer as diferenciacdes entre as espécies de policia,
especialmente a judiciaria e a administrativa, o intérprete deve ter em conta o ponto de vista
de suas caracteristicas predominantes, ou seja, o fato de que a policia administrativa,
com base na legislacdo e normas administrativas, regula as atividades; enquanto a policia
judiciéaria, regida por normas penais, incide sobre as pessoas. Edmar Araujo Netto (2010, p.
1050).
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2.7 Atividade discricionaria/vinculada.

Conforme é sabido, todo ato administrativo se desenvolve nos limites preestabelecidos
pela lei, que se traduz num vinculo insuperavel que subordina ndo sé a autoridade, mas
também a propria liberdade de acdo desta. Porém, para tornar possivel o desempenho das
atividades de seus agentes, o Estado ndo pode prescindir de certa margem de liberdade de

atuacdo — a chamada discricionariedade administrativa.

Nas palavras de Caio Tacito (1997, p. 315):

Chama-se a esse limite ou contencdo legal do poder administrativo de poder
vinculado, porque todo ato administrativo esta subordinado ou ligado a uma
norma juridica anterior, ou seja, a regra de competéncia que permite ao agente
a pratica do ato administrativo.

Esta subordinacdo nédo significa, porém, que a Administracdo esteja vedada
uma certa latitude de apreciacdo dos fatos e solucBes, independentemente de
uma predeterminacéo legal.

A discricionariedade, portanto, deve ser entendida como uma liberdade atribuida ao
agente publico para o bom desempenho de uma funcéo, porém, jamais pode ser interpretada

como um livre arbitrio.

Especificamente sobre o poder de policia Alvaro Lazzarini,(2003, p. 266), declara que:

“a discricionariedade é o uso da liberdade legal de valoracdo das atividades policiadas.”

Temos, pois, que exercicio do poder de policia, via de regra, é discricionario para o
Estado, no sentido de que, dentro do que determina a norma, caberd a Administracdo a
escolha da conveniéncia e da oportunidade de agir. Sem embargos, porém, em funcdo da
natureza do interesse publico envolvido, tal atividade pode vir a se tornar vinculada, ou seja,
um impositivo legal. Edimir Netto, (2010, pp. 1050 e 1048).

Certo € que ndo ha que se falar em poder absolutamente discricionario em termos de
administracdo Publica de modo geral e ndo é diferente o caso da policia administrativa. Celso
Antoénio Bandeira de Mello, (2006, pp. 794/795).
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O que se observa em alguns casos € a utilizagdo da competéncia discricionaria,
isto é, uma certa margem de escolha dentro dos poderes- deveres estabelecidos por lei. Eros
Grau, (1993, p. 95).

Deste modo, como muito bem observa Lazzarini, (2003, p. 267), a discricionariedade
do poder de policia jamais pode ser tomada como arbitrio, sob pena de descaracterizacdo

desta funcéo.

Juarez de Oliveira, (2006, p. 660), assevera ainda que: “a discricionariedade, em

acepcdo absoluta, é incompativel com a ideia de poder legitimamente exercido”.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, (2001, p. 446), “o poder de policia é apenas
“em principio discriciondario”, uma vez que pode tornar-se vinculado na medida em lei assim

0 determinar especificando de forma minudente o0 modo de seu exercicio”.

No mesmo quadrante se posiciona Marcio Pestana, (2008, p. 494), “para quem a
discricionariedade se manifesta em casos em que, dentro do que prevé a lei, o agente publico

precisa avaliar concretamente a melhor forma de aplicar a norma”.

A este espago de avaliagdo o professor Antonio Carlos Cintra do Amaral, (2008, p.

107), “atribui 0 nome de “moldura legal”,

A atividade administrativa de policia pode ser prevista em lei em carater vinculado ou
discricionario. O que ndo é correto afirmar é que o poder de policia tem natureza

discricionaria.

Ora, 0 que se observa em alguns casos € que a lei concede um maior grau de liberdade
de atuacdo, porém, tal liberdade é atribuida e limitada pela propria lei. Sem prejuizo, ha atos
de policia administrativa que sdo totalmente vinculados, o que afasta totalmente a ideia de que

0 poder de policia € um “poder discricionario”. Margal Justen Filho, (2008, p. 470).

Vale insistir que, por maior que seja a abrangéncia do poder de policia, ndo pode ser
exercido pelo Estado de modo totalmente arbitrario. “Certa margem de discricionariedade,
que é traco caracteristico deste poder, ndo pode ser tomada como uma faculdade para

interferir na atividade individual sem qualquer limite”. Ramon Vasquez, (1957, p. 37).
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Em verdade, ndo ha para a Administracdo uma liberdade de atuar ou ndo no exercicio
deste poder. A atuacdo é sempre vinculada, ou seja, havendo necessidade de proteger o

interesse coletivo, devera agir o Estado. Manoel Fonseca Luis Pirez, (2006, p. 201).

Somente quando a lei ndo limita rigorosamente a forma de intervencdo através do
poder de policia € que a Administracdo atua com certa margem na identificacdo dos limites
dos direitos, a fim de compatibiliza-los com o interesse coletivo. Celso Anténio Bandeira de
Mello, (2008, p. 777).

Subordina-se, pois, a lei a discricionariedade inerente ao poder de policia e nela deve
encontrar o grau e os limites de seu exercicio, de forma a tornar mais adequado o tratamento

circunstancial dos eventos submetidos a sua incidéncia. Marcal Justen Filho, (2008, p. 460).

Segundo Caio T4cito, (1997, p. 531), a liberdade de atuacdo nos atos de policia devem
se ater a legalidade do fim objetivado na agdo. Tal controle de legalidade da

discricionariedade, para ele é de fundamental importancia, pois:

corresponde & eliminagdo dos processos maliciosos e sub-repticios (e, por isso
mesmo, socialmente mais nocivos) de arbitrio administrativo acobertado pelo
aparente respeito a lei.

“Cumpre ponderar que quando a lei, levando em conta a natureza de determinada
atividade e a potencialidade danosa da mesma, ja fixa todos os pardmetros para 0 seu
exercicio, caberd tdo somente a Administracdo a fiscalizagdo do cumprimento destas balizas
legais. No entanto, existem situacfes que s6 podem ser avaliadas em concreto. Nestes casos é
que cabera a Administracdo, diante das circunstancias, avaliar a necessidade e a melhor forma
de intervengdo”. Celso Antonio Bandeira de Mello, (2006, p. 791).

De fato, ha situacGes em que a limitacdo de determinada atividade se impde de modo
preventivo e transitorio, até que a Administracdo possa verificar se o exercicio da mesma ndo
causara dano a coletividade e que sera exercida na forma estabelecida em lei. Em outros
casos, a Administracdo tem até mesmo a discricionariedade de decidir se o exercicio de
determinada atividade ou a pratica de determinado ato é conveniente a sociedade, sendo

absolutamente vedada sua pratica sem a prévia autorizacdo.
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No primeiro caso, estamos diante de atos totalmente vinculados em que, preenchidos
0s requisitos legais, tem o particular o direito ao seu exercicio, como no caso do direito de
edificar. No segundo caso, ndo ha que se falar em direito, pois, o exercicio da atividade é
considerado vedado, salvo admitido de forma especial pela Administragdo. “E exemplo deste,
a autorizacdo para o porte de arma, sem a qual, ¢ considerada conduta ilicita”. Celso Antonio
Bandeira de Mello, (2006, p. 793).

Repise-se, isto ocorre porque que a discricionariedade, que permeia o ato de policia é
exercida nos limites da liberdade que a lei confere ao ato. Assim, ha casos em que o legislador
confere uma margem maior de discricionariedade para o administrador, uma vez que nédo
pode descer as nuances de todos os casos concretos que regula. “Porém, ha casos em que a
lei ja estabelece todos os requisitos do ato, ndo dando margem para qualquer
discricionariedade do agente puablico, tornando-os vinculados”. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro. 2007, p. 106)

A licenca € a expressdo dos atos vinculados, em que preenchidos os requisitos legais, a

administracdo ndo pode recusar-se a expedi-la.

Ja no caso da autorizacdo, a lei confere a Administracdo a possibilidade de analise da
conveniéncia e da oportunidade da expedi¢do do ato, geralmente em situacbes em que cada

caso deve ser avaliado de per si.

Vale reforcar que é inevitavel certo grau de discricionariedade em face da constatacdo
de que a lei ndo é capaz de prever todas as situa¢des da vida cotidiana e suas peculiaridades,
restando ao agente publico, diante do caso concreto, aplicar a lei do modo mais conveniente e

oportuno.

Ha que ser levado em conta o fato de que o dinamismo da vida moderna gera situagdes
a respeito das quais sequer houve tempo de se legislar. Nestes casos, podera ser necessaria
uma atuagdo administrativa que, muito embora discricionaria, devera observar a logica do
sistema juridico, os principios gerais do direito, ou seja, 0 &mbito das competéncias juridicas
implicitas. Marcal Justen Filho, (2008, p. 470).
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3 O ABUSO DO PODER DE POLICIA

3.1 Do Abuso de poder

Este tema exige certa reflexdo, pois o abuso de poder no ordenamento juridico
brasileiro estd ficando cada vez mais presente a partir dos excessos que estdo sendo
praticados por agentes no exercicio das suas funcdes, caracterizando, assim, atentados a
normalidade juridica e desvio da finalidade de suas atribuicbes concedidas pela

Administragdo Publica, através da violagdo aos direitos fundamentais da cidadania.

3.1.1 Conceito

De acordo com os ensinamentos de Meirelles (2007, p. 83):

O abuso do poder, como todo ilicito, reveste as formas mais diversas. Ora se
apresenta ostensivo como a truculéncia, as vezes dissimulado como o estelionato, e
ndo raro encoberto na aparéncia iluséria dos atos legais. Em qualquer desses
aspectos — flagrante ou disfarcado — o abuso do poder é sempre uma ilegalidade
invalidadora do ato que o contém.

Nos dias atuais vivenciamos acdes praticadas por agentes publicos, sejam eles
administrativos ou politicos, em excesso. Devido a este fato, tem-se realizado estudos
através da doutrina e jurisprudéncia que ajudam a identificar como ocorrem e os efeitos que

podem vir a ser produzidos na sociedade pelo abuso de poder.

A palavra abuso é um substantivo masculino originario do latim abusu que quer
dizer “mau uso, ou uso errado, excessivo ou injusto; excesso, de comedimento, abuséo;
exorbitancia de atribuicbes ou poderes; aquilo que contraria as boas normas, os bons
costumes” como ¢ encontrado no Minidicionario Aurélio (1993, p. 05). Porém, no Direito,

esta palavra é aplicada quando nos referimos ao excesso de poder, abuso de poder, desvio de
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finalidade ou até mesmo mau uso deste poder.

Cretella Janior (1984, p. 349), de forma clara, em comentario a Constituicdo de

1946 sobre a expressdo “abuso de poder”, destaca que:

Observe-se, porém, que a expressdo global ‘abuso de poder’ é constituida de dois
termos bem distintos, com significados diferentes, ‘abuso’ e ‘poder’, ligados pelo
conectivo preposicional ‘de’, ambos com sentido técnico, que € necessario
elucidar. ‘Abuso’, a primeira parte da expressao, é de facil entendimento, pois
conserva a acepcdo vulgar, ndo técnica, de ‘além do uso’, ‘uso intensivo’, ‘uso
indevido’, ‘desdobramento do uso’, ‘ultrapassagem do uso’, ‘uso exorbitante’.
Nesse caso, 0 agente pablico, embora competente para 0 ‘uso do poder’, exagera
ou distorce esse ‘poder’, abusivamente. A segunda parte da expressdo ‘poder’
potestas, em latim, puissance e ndo pouvoir, em francés , complementando a idéia
contida no substantivo qualificado abuso, € explicada pela doutrina como o
emprego do poder administrativo, exercido, ndo em sua justa medida, mas
ultrapassando os fins visados pela lei. Abuso de poder é o uso imoderado do Poder
(‘poder’, com p mintisculo). E o equivalente ao francés puissance, ao portugués
potestade e ao latim potestas; ‘Poder’ (com P mailsculo) é o equivalente ao
francés Pouvor, e ao portugués Poder, nas expressdes, o Poder Legislativo,
Executivo, Judicidrio. Nesse caso, 0 agente, embora competente, ‘abusa’,
‘ultrapassa’ essa competéncia.

Diante de tal mencdo ao abuso de poder, se faz necessario destacar um dos

ensinamentos do Professor Meirelles (2007, p. 112) acerca do assunto:

O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder h& que ser usado
normalmente, sem abuso. Usar normalmente do Poder é emprega-lo segundo as
normas legais, a moral da instituicdo, a finalidade do ato e as suas exigéncias do
interesse publico. Abusar do poder é empregé-lo fora da lei, sem utilidade
publica. O poder é confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio
da coletividade administrativa, mas usado nos justos limites que o bem-estar
social exigir. A utilizacdo desproporcional do poder, 0 emprego arbitrario da
forca, a violéncia contra o administrado, constituem formas de uso do poder
estatal, ndo toleradas pelo Direito e nulificadoras dos atos que as encerram.

Em um determinado Estado que adota o regime democratico de direito, 0 abuso de
poder fica caracterizado quando este poder é usado fora dos limites impostos pelos
administradores, pelos principios e pelo ordenamento juridico. Contudo, temos que o0 abuso
de poder pode ser caracterizado, até mesmo, quando é exercido por uma pessoa autorizada,
porém praticado contrariamente as causas, aos modos ou aos motivos para os quais foi

atribuido.
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Sendo assim, de acordo com 0s ensinamentos supracitados tem-se que o abuso de
poder é a conduta do administrador pablico contaminado de anormalidades, a qual pode se
manifestar de diferentes maneiras se tornando assim um ato ilegal. Existem varias maneiras
de manifestacdo do abuso de poder, a saber: pela falta de competéncia legal, pelo nédo
atendimento do interesse publico e pela omissdo. Abuso de poder é toda acdo que torna
irregular a execucdo do ato administrativo, legal ou ilegal, e que propicia contra seu autor

medidas disciplinares, civis e criminais.

GASPARINI, (2003, p. 204). Tendo em vista 0 abuso de poder em sua fase
executodria fica facil perceber que tal anormalidade, pode acontecer tanto na execucdo de

um ato legal como na de um ato ilegal, sendo vejamos:

O ato pode atender aos requisitos de competéncia, finalidade, forma, motivo,
conteldo, objeto e causa e mesmo assim ser executado com abuso de poder. O ato
pode ser perfeito e valido, mas executado com inobservancia dos meios e cuidados
necessarios a sua concregdo. Pode ndo apresentar vicios ou defeitos de espécie
alguma em face da legalidade, ndo obstante ser concretizado irregularmente. A
legitimidade do ato ndo é garantia de que sera executado com as cautelas exigidas
pelo ordenamento. O ato legal mesmo que isso pareca um paradoxo, pode ser
executado irregularmente. Embora ndo devesse, pode ser executado irregularmente.
Se isso ocorre com 0s atos legais, resta 6bvio que com os ilegais pode acontecer o
mesmo, oOu seja, ser executados (embora ndo devesse) irregularmente.
(GASPARINI, 2003 p. 136)

Encontra-se no abuso de poder a execucdo de um ato ilegitimo, mas com tracos de
legitimo. Nos atos executados pelos agentes administrativos nem sempre podemos perceber as

ilegalidades, o que facilita para que os mesmos realizem tais atos de maneira constante.

No abuso de poder contém varios niveis de poder, desde o doméstico, existente entre
os membros de uma mesma familia, até na Administracdo Publica, o que nos leva a concluir
que este pode ser exercido de tal forma que o individuo, ou coletividade, tém influéncia direta
sobre outros. Sendo assim, tal poder ndo fica submetido apenas a estes aspectos vindos a ser
um pouco mais complexo do que o simples exercicio do agente sobre outrem. O abuso de
poder ndo é s a atuacdo do mais forte sobre o mais fraco, ele se torna uma tarefa de dificil

identificacdo, pois, passa de maos em maos entre 0s agentes da administracao publica.

Em torno do Direito Administrativo, tém-se os poderes administrativos (poderes de

policia, hierarquico, regulamentar, disciplinar e, para alguns doutrinadores, vinculado e
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discricionario), que séo privilégios concedidos a Administracdo Publica para que ela, em seu
exercicio, possa chegar a sua finalidade maior: o interesse publico. O administrador publico

ndo pode se negar a utilizar tais poderes uma vez que eles sdo irrenunciaveis.

Em nosso pais o ordenamento juridico trata de maneira diversificada os interesses
publicos e privados. Devido a este fato, o proprio ordenamento juridico acaba deixando de
forma desigual a atuacdo dos titulares desses interesses, porque imputa a Administracédo
Publica poderes que ndo sdo utilizados pelos administrados. Sendo assim, temos a
possibilidade que a Administracdo Publica possui de exercer sua fungdo impondo obrigacGes
aos administrados ou mesmo executando seus préprios atos. Com isso, a Administracdo
Publica fica submetida a um regime préprio de atuacdo o qual Ihe atribui 6nus, restricdes e
sujeicdes juntamente com poderes para cumprir de forma correta suas finalidades, pois atua
prezando pelos interesses dos particulares, mas nunca em detrimento do interesse publico,

grande norteador de suas atividades.

Os agentes publicos possuem poderes, os quais sdo distribuidos pelo sistema
administrativo. Todos eles sdo destinados a agir conforme previsto em lei. Assim, todo ato
exercido pelos agentes que n&@o estiver previsto em lei, ou seja, uso de forca bruta, invasdo de
domicilio sem previa autorizacio, dentre tantos outros, ira acarretar o abuso de poder. E de se
ressaltar, ainda, que o abuso de poder é uma das formas de abuso de autoridade, assim como

também o é o desvio de finalidade.

Necessariamente os atos de policia devem estar ajustados a lei, sempre respondendo
positivamente ao interesse publico. Os atos de policia para serem legais devem ter motivo,
contetdo, finalidade, forma e competéncia, todos elementos dos atos administrativos. Pelo
bem da moral, dos bons costumes e da harmonia coletiva o poder de policia tem atuacgéo livre

dentro dos limites previstos legalmente.

Contudo, na tentativa de impedir o uso arbitrario e sem limites do poder de policia foi
criada uma porcdo de recursos administrativos, sendo estes a representacao, a reclamacéo, o
pedido de reconsideracdo e os recursos hierarquicos (proprio e improprio). Existem, ainda, 0s
recursos judiciais, como o mandado de seguranca, previsto na CF, art. 5°, LXIX, e na Lei n°
1.553/51, assim como a acao ordinaria. Ainda assim, a Constituicdo Federal amparou toda
pessoa ao direito de representacdo contra abusos de autoridade (art. 5°, XXXIV, “a”). Para
complementar esse sistema de protecdo contra 0s excessos de poder existe a Lei n° 4.898 de

1965, que pune criminalmente esses mesmos atos caracterizadores de abusos de autoridade.
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3.2 Formas de Abuso de Poder

O abuso de poder possui diversas formas. Dentre elas pode-se destacar:

1. Econbmico — ocorre quando o individuo ou coletividade tira vantagem ilicita do

dinheiro ou bens materiais em detrimento de outrem;

2. Politico — pode ser visto como o uso indevido de cargo ou func¢do publica, com o
fim de obter votos para determinado candidato. Sua gravidade consiste na utilizacdo do

encargo publico para influenciar o eleitorado, com desvio de finalidade;

3. Dominio da informacgdo — geralmente utilizado por quem detém o conhecimento

ou a informacdo e os nega aos demais como forma de proteger-se ou de tirar vantagem;

4. ldeolégico — ocorre quando se utiliza ilicitamente da ideologia socialmente

aceite como forma de tirar vantagens ou de vencer opositores;

5. (Apadrinhamento — conhecido, vulgarmente, como nepotismo, é usado por

autoridade para favorecer outrem de formailicita).(WIKIPEDIA, 2010).

O abuso de poder ainda pode se apresentar, nas seguintes formas: abuso de Poder de
Legislar (presidente cria uma lei ou portaria autorizando a reeleicdo para se favorecer),
abuso de Poder administrativo (agentes publicos se prevalecem do poder concedido pelo
Estado para se beneficiarem colocando pessoas da propria familia para trabalharem consigo
sem prestar concurso publico), abuso de Poder policial (quando policiais “plantam” provas
para incriminar alguém inocente) e abuso de Poder Judicial (liberacdo de escuta telefénica

para alguem conhecida, sem previséo de investigacédo policial).



46

3.3Excesso de poder e desvio de finalidade

Com a intengdo de abordar aspectos de tamanha importéncia a respeito dos diversos
tipos de abuso de poder, desvio de finalidade (desvio de poder) e excessos encontrados na
atuacdo da Administracdo Publica, passa-se a citar suas definicbes, caracteristicas,

modalidades, atuacdo e desenvolvimento.

Seguindo o tema, explica 0 mestre Meirelles (2007, p. 112): “E a violagio ideoldgica
da lei, ou por outras palavras, a violacdo moral da lei, colimando o administrador publico
fins ndo querido pelo legislador, ou utilizando motivos e meios imorais para a pratica de ato

administrativo aparentemente legal”.

O termo “abuso de poder” ¢é dividido em duas espécies que, embora correlacionados
com o poder de policia, com ele ndo se confundem, a saber: o excesso de poder e o desvio
de finalidade.

Sendo assim, pode-se dizer que o abuso de poder causa uma desestabilidade a
estrutura legal. E de se mencionar que, qualquer manifesto em descordo com a lei podera
ter sua ilegalidade decretada, podendo esta se realizar em duas formas, quais sejam: pela
falta de competéncia legal (excesso de poder) ou pelo ndo atendimento do interesse publico

(desvio de finalidade).

O “excesso de poder” praticado pelo agente publico termina tornando-se um ato
invalido devido ao fato de que a Administragdo ndo permite que seus agentes exercam suas
fungdes fora da lei, ou seja, no caso do poder de policia, ocorre um excesso quando
desvirtuam o modo de utilizar, afastando-se dos motivos que autorizam o exercicio do

poder.

O excesso de poder, por vicio de forma, porém, somente € reconhecivel quando recai
sobre elemento essencial do ato praticado com base no poder concedido. “Se contraria

meros elementos acidentais, ndo se pode falar em anulagao” (Bento Soares, 2004, p.137)

De acordo com os ensinamentos de Meirelles (2007, p. 83):

A conduta abusiva, por meio do excesso de poder, tanto se caracteriza pelo
descumprimento frontal da lei, para arrogar-se poderes que ndo lhe sao atribuidos
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legalmente. Em qualquer dos casos ha excesso de poder, exercido com culpa ou
dolo, mas sempre com violagdo da regra de competéncia, 0 que é o bastante para
invalidar o ato assimpraticado.

No abuso de poder encontra-se o desvio de finalidade, o qual é uma viola¢do da lei. O
agente que extrapola o uso do poder se afasta da finalidade publica e comete um desvio de
poder ficando na iminéncia sofrer as sanc¢des penais, civis e administrativas. No entanto, o
desvio de finalidade pode ser identificado facilmente quando o agente usa 0s atos

administrativos em beneficio proprio ou de determinados individuos.

Como afirma Di Pietro (2004, p. 99):

Quanto aos fins, o poder de policia sé deve ser exercido para atender ao interesse
publico. Se o seu fundamento é precisamente o principio da predominéncia do
interesse publico sobre o particular, o exercicio desse poder perdera a sua
justificativa quando utilizado para beneficiar ou prejudicar pessoas determinadas; a
autoridade que se afastar da finalidade publica incidird em desvio de poder e
acarretard a nulidade do ato com todas as consequiéncias nas esferas civil, penal e
administrativa.

Para ficar um pouco mais claro, pode-se citar alguns casos que vemos, ou até mesmo
ouvimos comentarios a respeito deles. Sdo os casos de Prefeitos que, pelo fato de ndo se
reelegerem, exoneram, como forma de castigo, servidores municipais, que haviam sido
nomeados pelo mesmo, ou seja, este prefeito usa o poder para interesse e finalidade pessoal,

ou até mesmo para ajudar, ou prejudicar, alguém determinado.

A nossa Carta Magna, no seu art. 37, caput, prevé que a administracdo publica tem
que obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia. A
legalidade quer dizer que o poder publico sé pode fazer o que estd descrito na lei. Um
pouco mais amplo que o anterior, os principios da moralidade e da impessoalidade
relacionam a ac¢do administrativa, ou o ato administrativo, ao interesse publico. Conforme o
exemplo ja referido, a infringéncia a tais principios ocorre quando o agente publico
vislumbre apenas seus interesses, este ato ndo sera valido. Por dltimo, temos o mais
moderno dos principios que regem tal Administracdo Publica, o principio da eficiéncia.
Este principio possui dois aspectos: pode ser considerado em relacdo ao modo de atuacao
do agente publico, do qual se espera 0 melhor desempenho possivel de suas atuacfes e

atribuicOes, para lograr os resultados melhores; e em relagdo ao modo de organizar,
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estruturar, disciplinar a Administracdo Puablica, idem quanto ao intuito de alcance de
resultados na prestacdo do servico publico (DI PIETRO, 2004, p. 98). O principio da
eficiéncia pode ainda ser somado aos demais principios impostos a Administracdo, no

entanto, jamais podera sobrepor-se a nenhum deles.

Ademais, se tem discutido sobre a qualidade das obras e servigos exercidos pelo
poder publico. O cidaddo participa de diversas formas na Administracdo Pdblica, como
estabelece o § 3° do art. 37 da Constituicdo Federal®. O principio da eficiéncia funciona
como uma mola propulsora para que a atuacdo da Administracdo Publica aconteca de

maneira adequada, sempre procurando a melhor solucdo que atenda ao interesse publico.

3.3.1 Origem do desvio de poder

O termo “desvio de poder” tem sua origem no Conselho de Estado francés. A
intencdo ao ser criado referido termo foi sustar algumas ac6es ou mesmo acabar com os
abusos relacionados a natureza humana e ao egoismo que vinha acontecendo da parte dos

agentes publicos.

A palavra “desvio”, de acordo com o Aurélio (1993, p. 183), significa ato ou efeito
de desviar-se da posicdo normal, mudanca de direcdo ou afastamento, Subtracdo
fraudulenta. A expressdo “desvio de poder” significa afastamento pratico de determinado
ato. E poder exercido em sentido diferente daquele em vista do qual fora estabelecido
(MEIRELLES, 2007, p. 293).

No ordenamento juridico brasileiro a teoria foi acolhida de maneira diferente, pois a
teoria do desvio de finalidade foi admitida primeiramente pela doutrina vindo a inclusdo de
tal teoria em nossos tribunais logo depois esse momento. Importante se faz ressaltar que
jamais houve em nosso ordenamento juridico alguma legislacdo que tratasse
especificamente do desvio de poder, porém isso ndo vem a dizer que o tal ordenamento ndo
tenha tratado da teoria do desvio de finalidade, uma vez que esta se incorporou de fato em
nossos julgamentos brasileiros em decorréncia de um acorddo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte a qual teve como relator Seabra Fagundes, em 1948, tendo a seguinte
ementa citada por Velloso (2007, p. 198):
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PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO — ABUSO DESSE
PODER - MANDADO DE SEGURANCA — DIREITO LIQUIDO E

CERTO — No que concerne a competéncia, a finalidade e a forma, o ato
discricionario esta tdo sujeito aos textos legais como qualquer outro. O ato que,
encobrindo fins de interesse publico, deixe a mostra finalidades pessoais podera
cair na apreciagdo do Poder Judicidrio, ndo obstante originario do exercicio de
competéncia livre. O “fim legal” dos atos da Administragdo pode vir expresso ou
apenas subentendido na lei. O direito, que resulta ndo da letra da lei, mas do seu
espirito, exsurgindo implicitamente do texto, também pode apresentar a liquidez
e certeza que se exigem para concessdo do mandado de seguranca. (sic)

3.3.2 Caracteristicas de desvio de poder

Quando se fala em competéncia e procedimento para praticar o uso do poder de policia, a
autoridade publica comete erro quando se afasta das normas legais. O poder de policia ndo

deve ir alem do necessario para alcancar a satisfacdo do interesse publico.

Buscando ensinamentos de Cretella Junior (1997, p. 37) temos que:

[...] o fim de todo ato administrativo, discricionario ou ndo, € o interesse publico. O
fim do ato administrativo é assegurar a ordem da Administracdo, que restaria
anarquizada e comprometida se o fim fosse privado ou particular [...]

De acordo com a citagdo acima, todo ato tem finalidade prdpria fixada pela lei que o gerou.
Portanto, através do ato somente pode-se buscar a finalidade que Ihe é atribuida de acordo

com a norma e sem agir em beneficio proprio.

O desvio de poder ndo se prende a determinadas situacfes em que o0 agente age de ma- fé.
Certamente ele pode ficar caracterizado quando o agente age sobre vicio e nem sempre no

desvio de poder em encontramos o uso de ma-fe.

Nestes termos, o ilustre Mello (2006. p. 378) nos lembra que “[...] o que vicia ndo ¢ o defeito
de intencdo, quando existente — ainda que através disto se possa, muitas vezes, perceber o

vicio -, mas o desacordo objetivo entre a finalidade do ato e a finalidade da competéncia.”

Normalmente o desvio de finalidade é verificado quando se encontra revestido do
mencionado vicio de intencdo repleto de satisfacdo de vontade pessoal. O desvio de poder

(finalidade) se da quando o agente, mesmo que na sua competéncia, utiliza-se do ato para
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lograr finalidade alheia a sua natureza. Em outras palavras, ha o desvio de poder quando o

agente utiliza sua competéncia de maneira errada.

O desvio de poder pode ser manifestado pela busca do fim diferente ao do interesso publico
quando o agente procurasse, ao realizar o ato, beneficiar a si proprio ou a terceiros. A titulo de
exemplo tem-se que no exercicio de poder de policia incumbido de fiscalizar as construcdes,
o chefe do 6rgédo responsavel pela fiscalizacdo se negar a aprovar uma planta de obra pelo

simples fato de somente ele ndo encontrar beleza no projeto.

3.3.3 Prova

Os meios de prova do desvio de finalidade sdo de grande importancia para o ordenamento
juridico. Inicialmente se faz necessario atentar de onde emana o ato de desvio de finalidade.
Este surge do vicio relacionado com a vontade humana. O agente possui vontades ao exercer
seu poder de policia e este sempre estara passivel de erros. Porém, a tarefa de provar tal
desvio é bastante complicada uma vez que o desvio de poder jamais € confessado, ou seja, ele

so é identificado através de indicio.

Contudo, ainda podemaos citar varias provas trazidas pela doutrina classica de varios paises, a
saber: Contradicdo do ato com atos ou medidas posteriores e/ou anteriores, alteracdo dos
fatos, precipitacdo na edicdo do ato, carater sistematico de certas proibigdes, entre outros.

Neste sentido, Meirelles (2007, p. 92), com galhardia, nos transmite um amplo ensinamento:

[...] O ato praticado com desvio de finalidade — como todo ato ilicito e imoral — é
praticado — ou é consumado as escondidas ou se apresenta sob o capuz da
legalidade do interesse publico. Diante disso hd que ser surpreendido por
circunstancias que revelem a distorcdo do fim legal, substituido habilidosamente
por um fim ilegal ou imoral ndo desejado pelo legislador. A propésito, ja decidiu o
STF que ‘indicios varios e concordantes sdo provas. [...]. Tudo isso dificulta a
prova do desvio de poder ou finalidade, mas ndo a torna impossivel se recorrermos
aos antecedentes do ato e & sua destinacéo presente e futura por quem o praticou.
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3.4 Principio da proporcionalidade do abuso de poder

Seguindo os ensinamentos de Faria (2000, p. 208),

[...] o exercicio do Poder de policia, para encontrar validade no
ordenamento juridico, deve observar a proporcionalidade entre a restrigao
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,
implicam a nulidade do ato.

Nao sendo diferente com os atos de policia, o principio da proporcionalidade é de
carater essencial para que qualquer ato da Administracdo Publica seja considerado valido.
Sendo assim, é de enorme importancia que seja apurada a legitimidade da norma para que
seja avaliado o dano causado pelo infrator e a punicdo que foi imposta ao agente pelo abuso
de poder cometido pelo mesmo, tendo como base os meios empregados e os fins que se
pretendia obter pelo interesse publico.

Nestes termos, Carvalho Filho (2008, p. 84) enaltece a respeito do assunto que: “Nao
havendo proporcionalidade entre a medida adotada e o fim a que se destina, incorrera a
autoridade administrativa em abuso de poder e ensejard a invalidacdo da medida na via
judicial, inclusive através de mandado de seguranga”.

Ressalte-se um exemplo de ofensa ao principio da proporcionalidade, a saber: os
usos de violéncia exagerada por parte da policia nos campos de futebol, agentes policiais
que deveriam cumprir a ordem e a segurancga do evento, espancam torcedores na tentativa
de conter anarquias de torcidas organizadas. Qualquer tipo violéncia excessiva é conduta
desproporcional, ou seja, 0s responsaveis por tais atos devem sofrer as devidas sanc¢oes.
Contudo, qualquer ato da Administracdo Publica que imponha ao administrado certa
restricdo em sua liberdade de propriedade, que ndo se refira ao interesse publico satisfeito,
sera considerado ilegal. O principio da proporcionalidade esta previsto no art. 37, da CF,
juntamente com os arts. 5°, 1, e 84, IV, do mesmo diploma.

Diante das considerac@es feitas acima, pode-se afirmar que o poder de policia ndo é

ilimitado, ou seja, ndo € absoluto, nem tampouco incontrolavel.
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Conclusao

Verificar através da pesquisa realizada, o poder de policia, sem qualquer sombra de
davidas, é uma das expressdes do Poder Publico que mais acompanhou as mudancas e

evolucdes experimentadas pelo Estado.

E nem poderia ser diferente. o poder de policia é de fato uma funcéo vital ao Estado,

sendo mesmo uma de suas caracteristicas mais marcantes.

Mas o grande desafio é o de demonstrar como esta atividade deixou de ser sindbnimo
de arbitrariedade e despotismo, para se tornar um dos mais importantes instrumentos de

ordenacdo do convivio num Estado Social, Democratico e de Direito.

Com este norte, procuramos dar énfase ao fato de que, sem um instrumento habil para
dar contornos claros ao exercicio dos direitos individuais conquistados nas reformas liberais,
a sociedade experimentaria o caos imposto pela lei do mais forte, 0 que sem ddvida, se mostra

tdo nocivo quanto o exercicio do poder sem limites nas maos dos soberanos absolutos.

O pensamento liberal e a constitucionalizacdo dos Estados democraticos trouxeram 0s
limites legais ao exercicio do poder. Porém, foram as reivindicacdes de cunho social que
impuseram a implementacdo de contornos ainda mais claros e justos ao exercicio do poder de

policia.

Analisou-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade no poder de policia e viu-
se que este ndo precisa ir além do necessario para obter a satisfagdo do interesse publico que
visa proteger, Deve ser utilizado os meios e os fins que pretendem atingir. Ainda que o0s
agentes pratiqguem atos discricionarios estes devem estar focados na legalidade. Sendo
assim, pode-se afirmar que a utilizacdo do principio da proporcionalidade é limitador do
poder de policia, pois promove atos simultdneos para o mesmo fim entre a atuacdo da

Administragdo na busca do interesse publico e o respeito aos direitos dos particulares.
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