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RESUMO

O Poder Publico dispde de diversas prerrogativas dentre elas a da
discricionariedade. O presente artigo trata de modo especifico sobre a estrutura
administrativa e condutas abusivas praticadas por seus agentes tendo como
principal problematica a questdo do abuso de poder camuflado como ato
discricionario. Tal artigo tras uma analise acerca da conduta discricionaria da
Administracdo Publica e o abuso de poder dentro do panorama do Poder de Policia,
partindo da metodologia dedutiva analisando o cenario mais amplo e através disso
chegando a uma visdo mais objetiva acerca do tema, além da utilizagdo de revisbes
bibliograficas para um melhor desenvolvimento e compreensédo do artigo
apresentado.

Palavras-Chave:Administragdo Publica; Poder de Policia; Discricionariedade; Abuso
de Poder.

Abstract

The Public Power has several prerogatives, among them that of discretion. This
article deals specifically with the administrative structure and abusive conduct
practiced by its agents, whose main problem is the abuse of power concealed as a
discretionary act. This article presents an analysis of the discretionary conduct of the
Public Administration and the abuse of power within the Police Power scene, starting
from the deductive methodology analyzing the broader scenario and through this
arriving at a more objective view about the subject, besides the use of bibliographic
revisions for a better development and understanding of the presented article.

Keywords:Public administration; Police Power; Discretionary; Power abuse.
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INTRODUGAO

O Poder Publico € uma grande estrutura administrativa composta por érgéo
dotados de autoridade que emanam prerrogativas que possibilitam a Administragéo
Publica combater eventuais conflitos que o administrado, oponha ao bem estar da
coletividade. A autoridade, entretanto, tem a sua esséncia no érgao que detém as
atribuicbes para o exercicio da fungdo publica, ndo sendo privilégio pessoal do
agente administrativo que exerce a atividade estatal.

O Poder Publico, dentre as diversas prerrogativas que compdem a sua
estrutura, tem a do exercicio do Poder de Policia, que é a capacidade que a
Administracdo Publica tém de intervir na sociedade de modo a harmonizar o
convivio social. O Poder de Policia, € dotado de uma peculiaridade especifica, o
discricionarismo, ou seja, tal atributo permite que o agente administrativo tenha uma
certa margem de liberdade para decidir qual atitude tomar perante o caso concreto.

Porém o que acontece se o Estado, recorrendo a sua discricionariedade,
atuar de forma nociva, abusiva ou ilegal de modo que a sua conduta seja na verdade
uma arbitrariedade camuflada sob o manto de legalidade? Ficara configurado entao
abuso de poder, que ocorre quando o poder € usado de forma viciosa por 6rgao
publico sem competéncia para o ato ou, quando competente, atua em detrimento de
interesse particular ou de terceiros.

Diante disso, o presente trabalho realiza uma analise através de uma
metodologia dedutiva partindo de uma premissa mais abrangente e chegando a um
campo mais restrito além da utilizagdo de diversas fontes como livros e julgados que
tratam da ténue linha que separa uma conduta discricionaria de uma possivel
conduta abusiva praticada pelo agente publico e suas consequéncias, uma vez que
o Estado, através da sua gestdo, acaba cometendo diversas ilegalidades e
injusticas.

Na primeira segdo tem-se uma abordagem mais ampla onde é trabalhada a
questado dos principios e prerrogativas referentes a policia administrativa, ja na
segunda secdo ha um esclarecimento acerca da limitagdo do poder policial
estabelecendo e explicando a esfera de atuacdo desse poder. E na terceira segao
ocorre a analise direta de como se da a possivel configuragdo do abuso de poder, e
quais os meios eficientes para combater tal ilegalidade.



2 PRINCiPIOS E PRERROGATIVAS INERENTES AO PODER DE POLICIA
ADMINISTRATIVA

A terminagao poder de policia ou poder ordenador como também é conhecida
comporta diversos significados ao longo do tempo, sendo de grande dificuldade
estabelecer um conceito que consiga de forma objetiva e sintética descrever com
exatiddo seu significado. Ao tratar sobre o panorama do poder de policia no Direito
Administrativo, Caio Tacito (1952, p. 18) argumenta que:

O poder de policia €, em suma o conjunto de atribuigdes concedidas
a Administracdo em favor de interesse publico adequado, direitos e
liberdades individuais. Essa faculdade administrativa nao violenta o
principio da legalidade porque é da propria esséncia constitucional
das garantias do individuo a supremacia dos interesses da
coletividade.

De forma mais abrangente, porém nesse mesmo sentido, discorre Cretella

Junior (2012, p. 03) a respeito da definicdo de poder de policia:

Conjugando-se os elementos que, obrigatoriamente, devem estar
presentes na estruturagcao conceitual - o Estado, detentor Unico do
poder de policia, a tranqdiilidade publica, condi¢ao indispensavel para
que os agrupamentos humanos progridam, as restricdes juridicas a
liberdade, necessarias para que a agao abusiva de um nio cause
embaracos a agdo de outro - é possivel atingir-se a seguinte
definicdo juridica de policia: conjunto de poderes coercitivos
exercidos pelo Estado sobre as atividades do cidaddo mediante
restrigdes legais impostas a essas atividades, quando abusivas, a fim
de assegurar-se a ordem publica.

E importante observar que diante de uma analise de forma etimolégica do
termo poder de policia, percebe-se que tal terminagdo ndo € adequada ja que a
Administracdo Publica ndo somente detém um poder como essencialmente tem o
dever de policia. Assim, frisa Rogério Silva (2012, p. 03) ao tratar sobre o poder de

policia no direito administrativo:

Todavia, para melhor compreendermos o fundamento da
proporcionalidade e da legalidade na aplicagdo dos atos de policia,
bom é sabermos que o Estado, na verdade, ndo dispde de um
"poder" de policia, mas de um dever de policia, visto colocar-se para
o individuo com a fung¢ao de administrar, gerir os direitos destes e,
para isso, por meio do ordenamento juridico, no qual se limita. Cabe-
Ihe somente executar os mandamentos legais e ndo impor sua
vontade, qual acontecia na era negra do absolutismo. Logo, ha um
dever e ndo um "poder". E esse dever se reverte em fungao, pela



qual o administrador se encontra obrigado a cumprir a finalidade que
Ihe foi designada por Lei.

E de acordo com a definigdo do dispositivo legal Art. 78, do Codigo Tributario

Nacional tem-se:

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administragao
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razao
de interesse publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio
de atividades econbmicas dependentes de concessao ou
autorizagcao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito
a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A razao pela qual essa definicdo consta no CTN é que o exercicio desse
poder constitui um dos fatos geradores da taxa de policia, de modo a legitimar a
cobranga de tal tributo. A doutrina distingue o poder de policia em policia
administrativa e policia judiciaria. Ao tratar de Policia e Poder de Policia Cretella

Junior (2012, pp. 04-06) discorre que:

De qualquer modo, entretanto, a classificagdo que permanece,
sempre, é a tradicional, em dois ramos, a policia administrativa e a
policia judiciaria. Policia administrativa, objeto particular de nosso
estudo, é a que tem por objetivo tomar providéncias e fazer respeitar
todas as medidas necessarias para a manutencdo da ordem, da
seguranga e da salubridade publica. Ha autores que preferem dividir
a policia em duas classes, policia de segurangca e policia
administrativa, entendendo-se pela primeira denominagdo a que tem
por objetivo defender imediatamente os direitos dos individuos e do
Estado, sendo administrativa a policia que tutela a boa ordem da
coisa administrativa. O servigo publico constitui o objeto primordial e
direito desta espécie de policia. Divide-se, por sua vez, a policia
administrativa em tantos ramos quantos sejam os da administragéo.
A policia administrativa € também denominada policia preventiva.
Exerce atividade a priori, antes dos acontecimentos, procurando
evitar que as perturbacgdes se verifiquem.

Ou seja, a policia administrativa atua preventivamente sobre atividades e
bens que afetam a sociedade (MEIRELLES, 2006, p. 03).

A policia administrativa tem por escopo impedir as infragdes da lei
(sendo nesta parte preventiva) e sustentar a ordem publica em cada
lugar, bem como em toda parte do reino, assegurar a ordem e
segurangca publicas, a protecdo dos direitos concernentes a
liberdade, a vida e a propriedade e, bem assim, a prevencao dos
delitos, por meio de ordens e determinagbes a tal fim dirigidas. A



policia administrativa ou preventiva incumbem, em geral, a vigilancia,
a protecdo da sociedade, a manutencao da ordem e tranquilidade
publicas, bem assim assegurar os direitos individuais e auxiliar a
execucao dos atos e decisdes da Justica e da Administracéo.

A policia judiciaria é também denominada repressiva, nome que
merece reparo, porque ela ndo "reprime" os delitos, mas auxilia o
Poder Judiciario nesse mister. Policia auxiliar €, porém, expressao
correta.

Enquanto a policia judiciaria incide de forma direta e repressiva sobre as
pessoas que atentam contra as instituicbes e a sociedade ou agridem
individualmente qualquer de seus componentes (MEIRELLES, 2006, p. 03).

Para melhor compreensao do tema abordado, & interessante analisar a
definicdo de alguns principios que fazem parte da estrutura administrativa, eles
podem ser conceituados como sendo um conjunto de padrdées de conduta presentes
de forma implicita ou explicita num determinado ordenamento, de modo a trazerem
consigo grande relevancia ja que transgredir um principio pode ser mais grave que ir
de encontro a uma norma, pois fere a todo um sistema de comandos. Nao existe
hierarquia entre principios, o que deve ser observado é o caso concreto ao qual
determinados principios se aplicam e outros ndo, mas sempre afastada a ideia de
que um venha a prevalecer sobre o outro (SILVA, 2011, p. 24).

Quando se trata de Administragcédo Publica, é importante ressaltar que nao ha
vontade nem liberdade pessoal, essa ideia repercute diretamente ao principio da
legalidade, ou seja, todo ato praticado pelo Estado deve estar revestido de um
provimento legal, de modo que a conduta do agente publico seja legitima e nao
ultrapasse os limites necessarios para a consecugao do seu fim (SILVA, 2011, pp.
23-25).

O principio da legalidade é compreendido por muitas esferas do mundo
juridico pela seguinte definicado: aquilo que a lei ndo veda é permitido. Porém quando
se trata da esfera administrativa tem-se uma concepgédo inversa ja que a
Administracdo Publica esta estritamente vinculada a lei, ou seja, aquilo que a lei ndo
dispbe, a Administragdo deve se abster de fazer (SILVA, 2011, pp. 27-30).

Ja o principio da proporcionalidade esta diretamente atrelado a ideia de que
a Administracdo deve adotar o meio proporcional para alcangar a finalidade
almejada para que os particulares tenham seus direitos atingidos na justa medida,
de modo a evitar condutas abusivas ou decisdes desproporcionais. De forma

sintética o principio da proporcionalidade pode ser definido pela maxima de
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Jellinek, na qual: [ndo se abatem pardais disparando canhdes] (SILVA, 2011, pp.
32-33).

Também é pertinente analisar os principios da moralidade administrativa e da
finalidade ja que ambos apresentam consonéncia com o tema apresentado ja que o
agente publico deve atuar com probidade e de forma objetiva durante o exercicio da
funcao.

Em relagdo ao principio da moralidade administrativa, a Administracdo deve
se pautar por padrdes éticos de conduta, os valores morais abrangidos pelo principio
da moralidade seriam aqueles albergados em normas juridicas. Em outras palavras,
valores aos quais a lei deu feigao juridica (CAMMAROSANO, 2006, p. 05).

Tratando do principio da finalidade, este principio da direcionamento e razao
de existir a propria lei, estando nela inserido. Nao trata do fim ultimo de toda a
norma, que € o alcance do interesse publico, mas sim do interesse especifico a que
a norma se propde. Aplicar a lei, desviando-se da finalidade por ela imposta, enseja
o desvio de poder ou de finalidade. (SILVA, 2011, p. 31)

A Administracdo Publica tem o dever de condicionar o interesse dos
particulares ao interesse da coletividade, de modo que se torne harmdnico o
convivio em sociedade. Para defender os interesses coletivos, faz-se necessario que

a Administracdo Publica disponha de alguns atributos ou prerrogativas, tais como:

a) Vinculariedade: A Administracdo devera agir conforme os limites
estabelecidos em lei, mesmo que haja certo poder de escolha, essas
escolhas devem estar todas condicionadas a lei de modo a evitar
arbitrariedades (LAZZARINI, 2012, p. 04).

b) Discricionariedade: Onde a lei deixa certa margem de liberdade de
apreciagdo quanto ao motivo ou o objeto, devendo a Administragdo decidir
qual o melhor momento de agir, 0 meio de agdo adequado e qual a sangao
cabivel previstas na norma. Ex. alvara de autorizagao (LAZZARINI, 2012, p.
04).

c) Auto executoriedade: E a possibilidade que tem a Administracéo Publica de,
com 0s proprios meios, pér em execugao as suas decisbes sem precisar
recorrer previamente ao Poder Judiciario. No caso de ja ter tomado uma
decisdao executoria, a faculdade de utilizar a for¢ga publica para obrigar ao
administrado cumprir sua decisdo (LAZZARINI, 2012, p. 04).
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d) Coercibilidade: Esta medida da policia € dotada de forga coercitiva, € a
imposi¢ao coativa das medidas adotadas pela Administragcdo, para a garantia
do cumprimento do ato de policia. Essa coagao esta expressa nas medidas
estatais auto executdrias, ou seja, a coercibilidade esta inserida dentro da
prépria auto executoriedade. Por isso, pode-se dizer que o Poder de Policia
realiza uma atividade negativa e uma positiva. Em relacdo a atividade
negativa, diz respeito a limitagdo de liberdade que o particular sofre,
imposicdo esta aplicada pela Administracdo. J& em relagcdo a atividade
positiva, desenvolvera uma atividade que vai conferir um beneficio aos
individuos, isoladamente ou em conjunto (LAZZARINI, 2012, p. 04).

e) Indelegabilidade: Atividade tipica estatal, sendo que somente o Estado
pode exercer, envolvendo o exercicio de prerrogativas préprias do Poder
Publico, como repressao, que ndo podem ser exercida por um particular,
exceto quando este esteja investido legalmente por via de cargo publico
(MAIA, 2009, p. 12).

No uso da liberdade legal de valoragdo das atividades policiadas e na
graduacgao das sangdes aplicaveis aos infratores € que reside a discricionariedade
do poder de policia. Mas esta liberdade € relativa, uma vez que tem sua exata
proporcdo definida por lei, e seu exercicio vinculado a satisfagcdo do interesse
publico. E interessante analisar que o Poder de Policia é vinculado e discricionario
ao mesmo tempo, pois seus limites de atuagdo s&o delimitados pela lei mas ao
mesmo tempo a lei legitima certa liberdade por parte da policia, dando-lhe faculdade
em relagao aos seus atos (CUNHA. 2011, p. 05).

Como todo e qualquer poder administrativo o Poder de Policia tem limites,
para que atue somente dentro da sua esfera, e ndo sejam cometidos excessos ou
abusos de poder durante a prestacdo do servico publico. Adiante, sera delineada,

com detalhes a questao da discricionariedade no exercicio do Poder de Policia.

3 DISCRICIONARIEDADE E LIMITES A ATUAGAO DO PODER ORDENADOR

No periodo absolutista, o Estado-Policia significava um poder ilimitado,
valendo-se do Direito para controlar a sociedade, ordenando e coagindo, sem

sujeitar-se a ele, devido a isso muitos doutrinadores optam por utilizar a
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nomenclatura Poder Ordenador ou invés de Poder de Policia (SUNDFELD, 1997, p.
09).

A legislacdo que pretendesse regular de antemao todos os atos da policia
seria desastrosa e impraticavel. Esse arbitrio, sem duvida, ndo é absoluto;
movimenta-se no quadro das leis, e a policia ndo deve lesionar ou violar direitos
adquiridos sem que haja verdadeira necessidade (CRETELLA, 2012, p. 06).

Como toda a acdo da Administragdo, o exercicio do Poder de Policia é
submetido ao principio da legalidade e ao controle jurisdicional, porque, se, por um
lado, cabe mesmo a Administracdo o papel de regulamentar a atividade do
particular, ndo ha duvida de que tal regulamentacdo ndo admite poder absoluto
sobre o administrado. Os limites do poder de policia se resumem nisto: respeito a
legalidade (CRETELLA, 2012, p. 17).

A fungdo administrativa subordina-se a lei, somente podendo ser
desempenhada consoante o seu fim genérico e na 6rbita formada pelos limites da
ordem juridica e da situagdo contextual. Questiona-se o processo interpretativo
como o unico caminho para |lhes conferir a objetividade necesséria a sua aplicagao.
Esgotado, haveria ainda espag¢o para a apreciagdo subjetiva do administrador, ou
seja, a discricionariedade (FRANCA, 2012, p. 15).

Porém, deve-se frisar a prerrogativa da discricionariedade pois ela é
essencial, ja que o legislador é incapaz de conhecer previamente todas as
situagdes de aplicagao da lei. Celso Antdénio Bandeira de Mello (2000, p. 48) define

discricionariedade como:

[a margem de liberdade que remanesga no administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais
adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da
fluidez das expressbes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugao
univoca para a situacao vertente].

Ou seja, a discricionariedade significa uma liberdade de apreciagdo pela
Administracido Publica em relacdo a oportunidade e conveniéncia para tomar
determinada medida. E um regime de liberdade vigiada, limitada pela lei. Contudo,

nao apenas a lei limita a atividade do Poder Publico, mas os principios que informam
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todo o Estado Democratico, decorrentes implicita ou explicitamente da ordem
constitucional brasileira (FAJARDO, 2015, p. 13).

A escolha pela Administracdo Publica ndo se atém somente aos ditames
legais, mas a todo um conjunto principiolégico que informa e sobre o qual encontra-
se assentado todo o ordenamento juridico nacional, e ao qual se submete o Poder
Publico. Nado somente o ato discricionario praticado em desconformidade legal sera
eivado de nulidade, mas também toda atividade discricionaria que desobedeca a
qualquer um dos principios integrantes do ordenamento juridico, estejam eles
expressos ou nédo (FAJARDO, 2015, p. 13).

Ao deliberar sobre as medidas a serem adotadas, principalmente quando se
aborda o ato discricionario, o agente publico deve pautar sua escolha ndo somente
por critérios de conveniéncia e oportunidade, mas também por valores de probidade
e moralidade que regem sua atuag&o. Por outro lado, é igualmente fundamental
verificar a razoabilidade, que informa a adequacdo entre os meios e fins,
considerando os fatos que ensejaram a decisdao administrativa (FAJARDO, 2015, p.
14).

No conteudo do ato administrativo, deve haver adequagéao logica e proporgéo
entre meios e fins.Para a validade e eficacia de um ato administrativo, é necessaria
a adequacgao entre a medida adotada e os motivos que ensejaram, fundamentaram
a atuacao da Administracdo Publica. A moralidade esta relacionada com a conduta
do agente em valorar e declarar os motivos reais que ensejaram sua atuagao,
enquanto que a razoabilidade indica adequacao logica entre eles e o conteudo do
ato (FAJARDO, 2015, p. 14).

Ao tratar sobre o panorama do poder de policia no Direito Administrativo,

Lazzarini (1995, pp. 01-02) argumenta que:

Para isso a Administragdo Publica tem um importante instrumento
juridico, um poder instrumental, denominado Poder de Policia, que a
autoriza a exercer os atos coercitivos necessarios a fazer, quando
colidentes, esse interesse geral prevalecer sobre o interesse
individual. O Poder de Policia, porém, tem barreiras que, se
ultrapassadas, levam ao exercicio anormal desse poder
administrativo, ou seja, levam ao arbitrio, a arbitrariedade, ao abuso
de poder, ao abuso de autoridade, sujeitando o agente publico
responsavel, de qualquer dos Poderes Politicos e nivel hierarquico,
as sangoes legais, de natureza administrativa, criminal e civil.
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Partindo da premissa da vital necessidade do Poder de Policia para manter a
boa ordem da sociedade e preservar o interesse publico, quando este estiver
ameacado por interesse particular, concede-se o carater de discricionariedade para
o poder de policia, a fim de se atuar conforme os casos concretos requeiram. Uma
vez que cada caso € especifico, cada questdo deve ser tratada a partir de sua
singularidade, dotando o poder de policia de uma atuacgédo relativamente autbnoma
(CUNHA, 2011, p. 02).

Um freio eficiente para deter a arbitrariedade é atuar a luz dos principios da
legalidade e proporcionalidade agindo de forma legitima e moderada ao aplicar os
atos de policia. Moderacdo na verificagdo dos resultados de cada atitude e
moderagao na aplicacdo da coercitividade. Deve-se manter a proporcionalidade
entre a infracdo e o ato coercitivo, para ndo se extrapolar os limites estabelecidos. E
o caso do emprego da forga quando desnecessario. Ou de ndo emprega-la quando
imprescindivel (CUNHA, 2011, pp. 03-04).

E, para que o poder de policia ndo se tornasse um instrumento nocivo nas
maos de seus detentores, convencionou-se limites para tal. Limites a forma, a
competéncia, aos fins e ao objeto, com o propédsito de manter o original objetivo do
poder de policia, que acima de qualquer coisa, visa ao interesse e o bem-estar
publico. Limites esses que se resumem a:

a) Necessidade: a medida de policia s6 deve ser adotada para evitar ameacgas
reais ou provaveis de perturbacdes ao interesse publico, ou seja, a policia
deve se restringir a atuar somente quando de fato for necessaria sua
interferéncia (DI PIETRO, 2002, p. 125).

b) Proporcionalidade/razoabilidade: € a relagao entre a limitagdo ao direito
individual e o prejuizo a ser evitado, deve haver modicidade entre o meio
empregado com o dano que se busca evitar (CARVALHO FILHO, 2009, p.
80).

c) Eficacia: a medida deve ser adequada para impedir o dano a interesse
publico. Para ser eficaz a Administracdo nao precisa recorrer ao Poder
Judiciario para executar as sua decisbes, € o0 que se chama de auto-
executoriedade (DI PIETRO, 2002, p. 125).

Por isso mesmo, os meios diretos de coagédo s6 devem ser utilizados quando

nao haja outro meio eficaz para alcangar-se o mesmo objetivo, ndo sendo validos
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quando desproporcionais ou excessivos em relagao ao interesse tutelado pela lei (DI
PIETRO, 2002, p. 125).

De qualquer modo, porém, o Poder de Policia ndo ¢ ilimitado, nao € anuéncia
plena para quem exerce atividade de Administragcao Publica fazer ou deixar de fazer
alguma coisa ao seu alvedrio, ao seu arbitrio. No prisma legal, considera-se "regular
o exercicio de poder de policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos
limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de
atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder"
(LAZZARINI, 2012, p. 05).

Como se verifica, a norma legal impde barreiras ou limites que devem ser
intransponiveis, pois, abrigam as atividades humanas, protegendo-as contra os
desmandos dos governantes e administradores, barreiras ou limites esses que sao
de trés ordens, pelo magistério de Cretella Junior: "os direitos dos cidadaos; as
prerrogativas individuais; as liberdades publicas garantidas pelas Constituicdes e
pelas leis." A propria liberdade de agao do 6rgao policial, hoje, esta adstrita a sua
competéncia legal, isto €, cada 6rgao policial tem o exercicio do Poder de Policia
limitado a sua esfera de competéncia (LAZZARINI, 2012, p. 05).

A propria atividade administrativa ndo pode ser pensada em termos de
poder, mas sim de dever de consecucgédo da finalidade legal para satisfacdo do
interesse publico. E atividade desempenhada sempre no intuito de outrem, ainda
que seja deferida, pela norma, uma margem de liberdade ao agente publico. Tem o
particular a garantia de que seus direitos e interesses seréo respeitados em face da
atuacao unilateral do Estado. Assim, o ato administrativo lesivo, vinculado ou
discricionario, sera apreciado pelo Poder Judiciario. Tratando-se de ato vinculado, o
exame pelo Poder Judiciario pautara sobre a verificacdo da conformidade da medida
administrativa com o que foi prescrito pela norma (FAJARDO, 2015, p. 18).

Adiante, sera realizada uma analise de forma detalhada sobre as questbes
concernentes as possiveis configuragbes do abuso de poder durante o exercicio do

Poder de Policia.

4 POSSIVEL CONFIGURAGAO DO ABUSO DE PODER

Todo agente administrativo, agente publico ou politico exerce poder

administrativo, de que resulta a sua autoridade publica, conforme a sua investidura
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legal e esfera de competéncia. A autoridade de um agente politico ou administrativo,
porém, é prerrogativa da fungdo publica exercida, corresponda essa fungdo a um
cargo ou nao. A autoridade publica, portanto, ndo é privilégio pessoal de quem quer
que seja, pois ela esta inserida nas fungdes do 6rgao publico a que se integra a
pessoa fisica do agente publico, seja Chefe do Poder Executivo e seus Ministros ou
Secretarios, ou, entdo, Parlamentares, Magistrados, Membros do Ministério Publico,
Conselheiros dos Tribunais de Contas, Membros do Corpo Diplomatico, todos como
agentes politicos do Estado, como também aqueles servidores publicos, os agentes
administrativos do Estado, que constituem a grande massa dos agentes publicos e
tém, assim, a sua autoridade publica reconhecida de acordo com a respectiva,
investidura legal (LAZZARINI, 1995, p. 02).

O agente publico, ao certo, cumpre seus deveres funcionais de modo rotineiro,
premido que esta a assim fazé-lo pelos principios juridicos que informam e
disciplinam as atividades da Administracdo Publica e, agora, com dignidade
constitucional, como previsto no art. 37, caput, da vigente Constituicdo da Republica
(LGL\1988\3) em relagao aos principios da legalidade, da moralidade administrativa,
da impessoalidade e da publicidade. E isso ocorre mesmo naquelas decisdes de
natureza discricionaria, onde a sua vontade esta limitada, pois, ha a barreira da
legalidade, como também a decorrente dos principios da realidade e da
razoabilidade (LAZZARINI, 1995, p. 02).

Como observa Meirelles (2006, p. 112), ao tratar sobre o panorama do poder
de policia no Direito Administrativo:

O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder ha de 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 exigéncias do interesse publico. Abusar do
poder € emprega-lo fora da lei, sem utilidade publica. O poder é
confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio da
coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem
estar social exigir. A utilizacdo desproporcional do poder, 0 emprego
arbitrario da forca,da violéncia contra o administrado constituem
formas abusivas do poder estatal, ndo toleradas pelo Direito e
nulificadoras dos atos que as encerram. O uso do poder é licito; o
abuso, sempre ilicito. Dai por que todo ato abusivo é nulo, por
excesso ou desvio de poder.

Ou seja, quando a autoridade publica pratica ato ndo inserido na esfera de

competéncia decorrente de sua investidura legal ou, entdo, se competente, o



17

elemento principal do ato tem motivos ou fins diversos daqueles objetivados pela lei
ou exigidos pelo interesse publico (LAZZARINI, 1995, pp. 02-03).

Ao tratar sobre abuso de poder é importante destacar que esse abuso deve
estar sempre conectado aos principios que compdem a estrutura da administragao
publica, ja que se tais principios ndo forem respeitados estara configurado um
eventual abuso de poder, pois 0 agente administrativo s6 deve atuar se sua conduta
estiver compativel com a lei. Nas palavras de Gabba (2007, p. 48):

Abuso de poder é o ato ou efeito de impbr a vontade de um sobre a
de outro, tendo por base o exercicio do poder, sem considerar as leis
vigentes. Desta maneira é evidente que a palavra ‘abuso’ ja se
encontra determinada por uma forma mais subtil de poder, o poder
de definir a prépria definicdo. Assim que o abuso s6 € possivel
quando as relacbes de poder assim o determinam. A democracia
direta € 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 os membros de uma mesma familia, até aos niveis mais
abrangentes. O poder exercido pode ser o econdmico, politico ou
qualquer outra forma a partir da qual um individuo ou coletividade
tém influéncia direta 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 € a submissao de outrem as
diversas formas de escravidao.

No abuso de poder o agente publico desvia a finalidade ou atua de forma
imoderada ao praticar seus atos em desconformidade com a lei ou os principios.
Ressalta-se que o abuso de poder € género, enquanto o excesso e desvio sao
espécies desse género (VELLOSO, 2007, p. 48).

Dito isso, classifica-se o abuso em duas formas: desvio de poder e excesso de
poder. No primeiro o agente administrativo atua dentro da sua competéncia porém
distante do interesse publico, enquanto no segundo o agente atua fora da sua zona
de competéncia. Ao tratar sobre abuso de poder, Carvalho Filho (2004, p. 34)
preleciona:

O desvio de poder é a modalidade de abuso em que o agente busca
alcancar fim diverso daquele que a lei lhe permitiu. A finalidade da lei
esta sempre voltada para o interesse publico. Se o agente atua em
descompasso com esse fim, desvia-se de seu poder e pratica, assim,
conduta ilegitima. Por isso € que tal vicio é também denominado de
desvio de finalidade, denominacdo, alids, adotada na lei que
disciplina a agédo popular (Lei n°. 4.717, de 29/06/1965, art. 2°,
paragrafo unico, ‘e’).

Nos atos discricionarios o desvio de poder € menos visivel e justamente por

isso que ha dificuldade na obtencio da prova efetiva do desvio, sobretudo porque a
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ilegitimidade vem camuflada sob a aparéncia de perfeita legalidade. Assim dispde
Mello (2008, p. 106):

Trata-se, pois, de um vicio particularmente concesuravel, ja que se
traduz em comportamento soez, insidioso. A autoridade atua
embucada em pretenso interesse publico, ocultando dessarte seu
malicioso designio. Nao obstante, ainda que sem prova ostensiva, é
possivel extrair da conduta do agente os dados indicadores do
desvio de finalidade, sobretudo a luz do objetivo que a inspirou.

Agora tratando acerca do excesso de poder, esta € a modalidade onde o
agente publico atua fora dos limites de sua competéncia administrativa, ou seja, ou o
agente acaba invadindo as atribuicbes de outro agente ou comete o exercicio de
atividades que a lei ndo Ihe concedeu (CARVALHO FILHO, 2004, p. 03).

Ao tratar sobre o excesso de poder, Medauar (2004, p. 53) argumenta que:

O ato praticado com excesso de poder € manchado pela pecha da
ilegalidade, em razdo da existéncia de vicio em um de seus
elementos, qual seja, a competéncia. Resta saber se tal ato pode ser
aproveitado, ou seja, se pode haver a corregdo do vicio que o
macula. Em se tratando de vicio de incompeténcia, admite-se a
sanatoria ou convalidacido do ato na forma da ratificagao. O artigo 55
da Lei n° 9.784/99, que trata do processo administrativo em ambito
federal, prevé expressamente a possibilidade de convalidacao, pela
Administracao, de atos eivados de defeitos sanaveis, desde que isso
nao gere lesédo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros.

Desse modo, estas sdo as duas modalidades de abuso de poder (desvio de
poder e excesso de poder), sendo que ambas possuem uma mesma caracteristica:
o desrespeito ao interesse coletivo. Quando atua de forma abusiva, por qualquer de
suas especies, seja desvio ou excesso de poder, o agente publico submete a sua
atuacao a revisao administrativa e até mesmo judicial, ja que o abuso de poder ndo
pode ser compativel com as regras da legalidade. Ou seja, se for comprovado o
abuso, cabe repara-lo.

Os resultados do abuso de poder pelos atos administrativos sdo inumeros,
com por exemplo: contamina a Administragdo Publica, deteriora os atos
discricionarios, prejudica a imagem do agente e do proprio 6érgao administrativo,
além de ir de encontro aos principios constitucionais da Administracdo Publica,
danifica o erario publico, deixa de atender o interesse publico, dentre outros
(CARVALHO FILHO, 2004, p. 05).

Na visdo de Meirelles (2006, p. 214) acerca do mesmo tema:
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O abuso de poder tem merecido sistematico repudio da doutrina e da
jurisprudéncia, e para seu combate o constituinte armou-se com o
remédio herdico do mandado de segurancga, cabivel contra ato de
qualquer autoridade (Constituicdo da Republica, art. 5°, LXIX, e Lei
1.533/51) e assegurou a toda pessoa o direito de representacao
contra abusos de autoridade (art. 5°, XXXIV, a), complementando
esse sistema de protegcao contra os excessos de poder com a Lei
4.898, de 9 dez. 1965, que pune criminalmente esses mesmos
abusos de autoridade.

Apresentadas as doutrinas sobre o tema, serdo analisadas Jurisprudéncias
coletadas nos Tribunais que tratam do assunto. Nesse mesmo sentido, um julgado
do Tribunal de Justica da Bahia em sede de reexame necessario, onde um 6rgao
publico utilizando o Poder de Policia Administrativa atua de forma ilegal e abusiva
gerando dano a um particular que em resposta impetra um mandado de segurancga,
tendo como resultado a unanimidade dos votos a favor do administrado. Segue um

dos votos que foi proferido pelo Des. José Olegario Mong¢éo Caldas:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REEXAME
NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA. APREENSAO DE
VEICULO. LIBERACAO CONDICIONADA AO PAGAMENTO DE
MULTA.EXTRAPOLACAO DOS LIMITES AO PODER DE POLICIA
EXERCIDO PELA AGERBA.

Acordam os Desembargadores integrantes da Quarta Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, a
unanimidade, em confirma a sentenga em reexame
necessario, pelas razdes explicitadas abaixo.

Voto: Merece confirmagao a sentenga em reexame. Os documentos
carreados aos autos demonstram a liquidez e certeza do direito
invocado pelo recorrido, em parte, como decido no juizo a quo. Tal
conclusdo também se chega através das alegag¢des do impetrante de
gue vem sofrendo o cerceamento do seu direito de propriedade em
virtude de atuacao arbitraria dos agentes da AGERBA..

Em tal situagdo durante uma atuacdo da AGERBA que é uma agéncia
reguladora de transportes e energia do Estado da Bahia o administrado foi privado
do seu direito de circular livremente com veiculo de sua propriedade. A agao
fiscalizadora da AGERBA em relagédo ao transporte intermunicipal de passageiros é
legitima e necessaria até pelo préprio bem da coletividade que utiliza tal servigo.
Porém, essa fiscalizacdo tem limites no direito constitucional atribuido aqueles que
sao proprietarios de veiculos automotores de ndo serem privados da sua posse,

principalmente se nenhuma irregularidade for encontrada.
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A determinacdo de desembarque de passageiros e imposi¢cao de que
o veiculo apreendido somente sera liberado apds a correspondente
comprovacao do recolhimento aos cofres da AGERBA, da multa e
demais despesas decorrentes da acdo de apreensdo, vai de
encontro ao direito acima referido, ferindo, também, o principio da
legalidade. Pelos fatos trazidos a analise, conclui-se que outra opgéo
nao restou ao impetrante sendo recorrer ao Judiciario, através do
presente mandado de seguranga, a fim de resguardar o seu direito.
Por tais fundamentos, voto no sentido de confirmar a sentenga em
reexame necessario pelos seus proprios fundamentos e pelos aqui
expostos.

Aqui fica evidente o desvio de finalidade, pois a despesa publica é financiada
com a arrecadacgao dos tributos. Ou seja, as multas administrativas tem o intuito de
disciplinar determinadas atividades, reprimindo condutas antissociais. Ocorre desvio
de poder a partir do momento que as multas se transformam em intermédios para a
arrecadacao de recursos para o Tesouro, dada a sua desproporcdo em face do ato
infracional. Além de que fere os principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade fixar multa incompativel com o caso concreto.

Agora segue uma apelagao feita pelo municipio do Recife no Tribunal de
Justica de Pernambuco, onde o municipio cometeu abuso de poder ao demolir um
muro de propriedade do administrado sem realizar o devido procedimento para que
o ato fosse legitimo, em consequéncia disso o apelo foi improvido conforme relatoria

do Des. Alfredo Sérgio Magalhaes Jambo:

APELACAO CIVEL. LICENCA PARA CONSTRUCAO DE MURO
DE ALINHAMENTO. NEGATIVA DA PREFEITURA. DEMOLICAO.
COMPROVACAO DA PROPRIEDADE. ABUSO DE PODER DO
MUNICIPIO.  APELO IMPROVIDO. MANUTENCAO DA
SENTENCA.

1 - Os autores que adquiriram um imével devidamente registrado no
4° Oficio de Imoéveis da Capital e que munidos do "alvara de
servicos sem reforma da edificagdo para construcdo do muro
divisorio", iniciaram os procedimentos de limpeza e fundagao do
muro do terreno.

2 - Afirmam que, apos o inicio da construgao foram sucessivamente
surpreendidos com fiscalizagbes por parte da Prefeitura sob o
argumento de que a obra estaria irregular, comparecendo inUmeras
vezes a Regional recebendo orientagbes desencontradas até que
culminou com a demolicdo do muro em 25.02.2011.

3 - O Municipio apelante alega que a area em que esta situado o
terreno em questado seria um loteamento irregular, o que por si so ja
obstaria o registro do referido lote e que a despeito disso pretende
construir naquela area, uma "Unidade de Saude da Familia - USF.
Ressalta que o muro construido anteriormente teria desrespeitado o
alinhamento indicado pelo Municipio.
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4 - Diante das provas carreadas aos autos, ndo restam duvidas
quanto a legitimidade da propriedade dos apelados sobre o imével
em questdo ndao havendo qualquer argumento idéneo por parte do
municipio capaz de infirmar o direito dos autores.

5 - Percebe-se nitidamente que o Municipio alega diversos fatos
impeditivos desconexos e sem qualquer comprovagao. Hora afirma
que o referido terreno estaria dentro de um loteamento irregular,
hora, que seria objeto de futura a desapropriagdo para edificagao
de uma Unidade de Saude da Familia - USF.

A partir do momento que o Estado alega fatos sem demonstrar um
arcabougo probatorio suficiente para sustentar sua alegacao este esta agindo com
ma-fé e de forma arbitraria o que vai de encontro ao principio da moralidade e da
legalidade, cabendo aquele que se sentir lesado buscar as autoridades

competentes para que seja feita a restituicado do seu dano e efetivado o seu direito.

6 - De toda sorte, caso o0 municipio realmente pretenda tal
desapropriagdo, deve promover o competente processo pagando
indenizacdo justa, que corresponda ao real valor do bem
expropriado, garantindo o devido processo legal e a ampla defesa
as partes.

7 - Apelo improvido, mantendo-se in totum a sentenca de primeiro
grau.

(TJ-PE - APL: 3102876 PE, Relator: Alfredo Sérgio Magalhaes
Jambo, Data de Julgamento: 07/04/2015, 32 Camara de Direito
Publico, Data de Publicacao: 14/04/2015)

E por fim tem-se uma apelagéo civel do municipio de Teresina no Tribunal de
Justica do Piaui recorrendo da condenagdo por danos morais anteriormente
aplicada, que foi ajuizada por uma administrada que teve seus direitos violados ao
ser a unica expulsa do seu local de trabalho sem prévia comunicagao e nem chance
para regularizar a situagdo do seu estabelecimento sendo que no local haviam
outros proprietarios que se encontravam na mesma circunstancia. O municipio teve

o apelo improvido conforme relatoria do Des. Fernando Lopes e Silva Neto:

APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO. ABUSO DO PODER
DE POLICIA. PROVA DA CULPA - ONUS DO ENTE PUBLICO -
INEXISTENCIA DE CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA - APLICACAO
DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA - DANO MORAL
CONFIGURADO - INDENIZACAO QUE SE IMPOE - QUANTUM
INDENIZATORIO ARBITRADO DE ACORDO COM O PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE -
CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO RECURSO.

| A- In casu, ao expulsar apenas a apelada de seu local de trabalho,
sem prévia Notificagdo e sem dar-lhe a oportunidade de proceder
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com a regularizacdo de seu estabelecimento, ndo obstante a
situacdo de irregularidade ser comum a todos que ali se
encontravam, o Municipio agiu com flagrante abuso de poder,
violando os principios da isonomia e da proporcionalidade, bem
como do devido processo legal, contraditério e da ampla defesa,
causando, em consequencia, sérios constrangimentos a apelada.

Il - A responsabilidade do Municipio na presente hipotese é
objetiva, independentemente de prova de culpa, nos termos do
artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal, sendo suficiente para o
reconhecimento do dever de indenizar a ocorréncia do dano, a
autoria e o0 nexo causal.

Il - O fato narrado acarreta dano moral indenizavel, pois,
indubitalmente, a parte apelada suportou prejuizos de toda ordem,
uma vez que, de forma abusiva e ilegal, fora obrigada a sair do seu
local de trabalho, perdendo, assim, sua Unica fonte de renda.

IV - Quantum indenizatério arbitrado de acordo com o principio da
razoabilidade e proporcionalidade, devendo ser mantido.

V A- Recurso conhecido e improvido.

(TJPI | Apelagdo Civel N° 2013.0001.008238-2 | Relator: Des.
Fernando Lopes e Silva Neto | 42 Camara Especializada Civel |
Data de Julgamento: 24/06/2014 )

Fica evidente que o municipio agiu de forma abusiva ao expulsar somente a
apelada de seu estabelecimento, ndo atuando de forma impessoal e nem
proporcional, além de nao respeitar os principios de contraditério, ampla defesa e
devido processo legal ja que a administrada n&do teve oportunidade para regularizar
sua atual situacdo e muito menos recebeu prévia comunicagcdo dos atos do
municipio.

Apés analisadas as jurisprudéncias supracitadas fica nitido que o abuso de
poder € um problema que ndo atinge somente a determinado grupo isolado ou
localidade especifica, mas que qualquer um esta sujeito a tal situagdo. Por isso é de
grande relevancia que toda a coletividade tenha conhecimento dos seus direitos e
dos mecanismos a que deve recorrer quando se sinta lesionada.

Quando o prejudicado for a sociedade em geral ou o préprio patriménio
publico, o Ministério Publico tera legitimidade para ajuizar a demanda judicial, ja que
€ 0 0rgao encarregado da defesa do regime democratico, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis e ordem juridica, devendo nesse caso ser ajuizada agao
civil publica contra os responsaveis pela pratica abusiva (DI PIETRO, 2003, p. 04).

Caso o particular seja o unico prejudicado, pode o mesmo valer-se do
mandado de seguranga pela via judicial, de modo que o ato abusivo praticado pela

Administragdo Publica seja suspenso, para que apoés seja invalidado e/ou reparado,
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devendo o Estado ser responsabilizado por qualquer lesdo patrimonial ou moral que
venha a produzir contra terceiros (DI PIETRO, 2003, p. 04).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Administracdo Publica comporta dentro das suas prerrogativas a competéncia
para exercer o Poder Publico, sendo assim esse poder € intransmissivel a qualquer
ente privado, seja ele pessoa juridica de direito privado ou pessoa natural. Dito isso,
o Poder de Policia é essencial para que seja mantida a boa ordem no convivio em
sociedade de modo a zelar pelo interesse da coletividade, porém como nao é
possivel prever todas as situacdes lhe é concedido um carater discricionario para
que assim possa atuar em conformidade com o0 que o0 caso concreto possa exigir.
De forma objetiva o Poder de Policia trata de uma atividade administrativa que limita
ou disciplina interesses ou liberdades individuais, atua como um regulador que visa
alcangar o interesse publico.

Esse Poder de Policia deve ser externado e aplicado através da acédo dos
agentes que compdem a estrutura administrativa, ficando claro que a principal
motivacdo para a atuagdo do agente deve ser o interesse publico e ndo o seu
interesse pessoal, ou seja, os atos exercidos pelos agentes publicos devem emanar
do 6rgédo estatal visando o bem estar da coletividade. Fatos que nem sempre
ocorrem como foram analisados nos trés julgados anteriores, ou quando ocorrem
demonstram vicios de ilegalidade, ja que o agente mesmo quando buscou o bem
coletivo acabou por nao respeitar principios necessarios para a sua efetivacao.

O ato de policia deve ser auténtico, efetivo e razoavel de modo a legitimar o
Poder de Policia da Administracdo Publica. O ato da policia se tornara ilegitimo
quando praticado com desvio de finalidade ou excesso de poder, isto €, de forma
arbitraria e abusiva, pois estara indo de encontro ao principio da legalidade.

Qualquer das modalidades de abuso de poder (excesso de poder e desvio de
poder) ndo necessitara de uma reviséo judicial por parte do Poder Judiciario se a
propria Administracdo Publica, ao fiscalizar-se, colocar em pratica outros dois
poderes administrativos que fazem parte da sua estrutura: o Poder Disciplinar e o
Poder Hierarquico. Restando assim ao administrado que se sinta prejudicado
recorrer ao 6rgao judiciario competente, para que este, através dos mecanismos

oferecidos pela lei realize o devido controle jurisdicional do ato de policia.
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