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RESUMO

O Estado como garantidor da Ordem Publica e na busca do bem-estar social, atua de
forma discricionaria e coercitiva quando violados quaisquer preceitos que prejudiqguem
ou contrariem o Interesse Coletivo. Através do chamado Poder de Policia é que se da
margem ao Estado para que este atue com prerrogativas proprias e auto executaveis,
na buscada consecucdo do efetivo poder de punir, que dele é caracteristico.
Importante ressaltar que os meios utilizados por tal margem de atuacédo devem estar
sempre limitados na lei e nos proprios direitos fundamentais do cidaddo, devendo
utilizar proporcionalidade e razoabilidade no caso concreto e observar ainda os casos
excepcionais onde o Poder que Ihe é atribuido possa ser excedido, tendo como
finalidade a preservacédo do Interesse Publico e a busca do bem-estar social. Quanto
a funcao estatal, analisa-se a possibilidade de delegacdo para outros que nao sejam
o proprio Estado, com fulcro de que haja o fiel cumprimento de todas as atividades
com cunho social, primando pela prioridade da ordem e interesses publicos. Tal
delegacédo seria uma forma de auxilio para a persecucdo de atividades estatais e
colaboraria para a preservacédo de uma sociedade ordenada e continua em seus atos.

Palavras-chaves: Direito Constitucional. Direito administrativo. Delegacdo. Poder de
policia. Proporcionalidade.
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INTRODUCAO

O Poder de Policia é aquele inerente ao Estado, para que haja respeito do
bem-estar social da coletividade e o cumprimento dos interesses publicos em primazia

aos possiveis interesses Individuais.

Na busca desta efetivacdo de interesses sociais, a administracao publica e
o Estado em sentido amplo utilizam de mecanismos, ora restritivos e ora limitativos a

atuacao do particular, para que ocorra o fiel cumprimento da busca pela Ordem Social.

Tais mecanismos séo cabiveis ao préprio Estado, por este possuir poder
de Imperatividade e Soberania em relacdo aos demais, devendo ser analisada a
possibilidade de se transferir tal titularidade ou execucédo para terceiros estranhos a

administracao.

A definicdo de limites a uma possivel delegacdo a particulares € de suma
importancia, principalmente para que se investigue e analise a questdo dos limites
individuais em prol da coletividade, que esté inserida diretamente no ambito do poder

de policia.

O meétodo utilizado foi o dedutivo, que parte do conhecimento geral,
consubstanciado principalmente na analise da legislacdo, para o particular, que

consiste em analisar as a¢des de policia administrativa da sociedade.

O estudo foi resultado de uma pesquisa bibliografica, onde as atividades se
consubstanciaram na utilizacdo de legislacéo e doutrinas, dentre estas as obras de
renomados autores da area juridica no ramo administrativo, analisando os pontos em

comum e suas divergéncias em relacéo ao tema.



No primeiro capitulo, ha uma conceituacdo do Poder de Policia, analisando
sua existéncia como necessaria para a limitacao das garantias individuais em situacéo
da prevaléncia do Interesse Publico e na busca da obtencdo da Ordem Social. Busca-
se a correta analise sobre a efetivacdo do bem-estar publico, em razdo das
prerrogativas estatais ou poderes administrativos, analisando o fato de estar o Estado,
amparado pelo principio norteador da Administragcdo Pubica: o da Supremacia do

Interesse Publico.

No capitulo seguinte, € abordado um estudo sobre as espécies e atributos
ou caracteristicas do Poder de Policia, inerentes ao Estado. Suas espécies, de forma
majoritaria, sdo ramificadas entre Policia Administrativa e Policia Judiciaria,
observando-se ainda sobre o papel da Policia Militar, que ainda hoje detém motivo de
divergéncia quanto sua funcdo como Administrativa, Judiciaria ou meramente

Ostensiva.

Quanto as caracteristicas, a discricionariedade, a auto-executoriedade e a
coercibilidade séo verificadas estudadas com uma forte ligacdo ao proprio poder de

policia neste capitulo.

No terceiro Capitulo, iniciamos a analise sobre a possibilidade de
delegacdo do poder de policia, nosso foco de estudo, em relacdo especial ao
particular, que, devido sua peculiaridade, serd observado com mais destaque. Apds,
insere-se o0 estudo sobre o ciclo de policia e suas subdivisbes, buscando definir se ha
possibilidade de delegacdo em todas as etapas do ciclo ou em apenas algumas delas.

Por fim o capitulo diferencia o consentimento do poder de policia em
relacdo as atividades comunicadas e introduz a apresentacdo das limitacbes que
incidem sobre o Poder de Policia, os casos excepcionais de incidéncia, assim como

as situacdes de abuso de poder e suas espécies e caracteristicas.

Contudo, este trabalho busca analisar as caracteristicas e a funcdo do
Poder de policia, ligando tal importancia social de atuacao a possibilidade de existirem
hipoteses onde se possa transferir o poder de policia por meio da delegacédo, a

particulares, em vista da importancia juridica de tal prerrogativa no ambito social.



CAPITULO | — PODER DE POLICIA

Ao iniciarmos a explanacao do presente artigo, € importante que se faca
introduzir o histérico do termo policia, abordando assim o termo no decorrer da

histéria, como também o poder de policia e sua importancia nos dias atuais.

A palavra Policia € de origem grega (politéia), empregada para
mencionaras atividades referentes a polis, ou seja, a cidade-estado durante o
Periodo Feudal, na Idade Média. O Principe era possuidor de uma faculdade
conhecida como jus politiae e que instituia tudo que era necessario a boa ordem
da sociedade civil sobre a autoridade do estado, enquanto que, contrapondo-se a
isso, a ordem moral e religiosa era de competéncia especifica da Igreja (SILVA,
2006).

Na Alemanha, em fins do século XV, o jus politiae volta a instituir toda a
celeridade do estado, abrangendo largos poderes ao Principe na vida particular e
até na vida religiosa e espiritual dos cidadaos, tudo isso sob o pretexto de alcancar
aseguranca e o bem-estar da sociedade como um todo. Porém, logo veio a se
estabelecer a distincdo entre a Policia e a Justica, sendo que, a Policia
significava as normas que eram baixadas pelo Principe, relacionadas a
Administracdo, e que eram aplicadas aos individuos que ndo tinham possibilidades
de apelo aos Tribunaisda época, enquanto que, a Justica abrangia as normas que
estavam fora do Poder do Principe e que eram aplicadas pelos juizes (MEDAUAR,
1995).

Segundo Flavia Martins André da Silva:

A expressdo poder de policia ingressou pela primeira vez na
terminologia legal [...] na suprema corte norte-americana, [...] em
1827; a expressao fazia referéncia ao poder dos Estados-
membrosde editar leis limitadoras de direitos, em beneficio do



interesse coletivo. No direito brasileiro, a Constituicdo Federal de
1824, em seuartigo 169, atribuiu a uma lei a disciplina das funcdes
municipais das camaras e a formacao de suas posturas policiais; a
lei de 1° de outubro de 1828, continha titulo denominado “Posturas
Policiais. A partir desse momento, firma-se no nosso ordenamento
juridico o uso da locuc¢éo poder de policia, para definir o poder da
Administracao delimitar o interesse particular” (SILVA, 2006, p. 01).

O condicionamento do direito individual aos interesses publicos foi
apontado na Constituicdo de 1946, que em seu artigo. 147 condicionava o uso do
direito de propriedade ao bem-estar social, sendo que tal principio foi também
reproduzido pela Lei Maior de 1988, no qual, estabeleceu que a ordem econémica
deve ser fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, e que tem
por escopo resguardar a todos os brasileiros uma vida digna, assim como segue
os ditames da justica social (MEDAUAR, 1995).

1.1 Conceito doutrinério e legal

De acordo com o conceito classico ligado a concepcao liberal do século
XVIIl, o poder de policia envolvia a atividade do Estado que limitava o exercicio
dos direitos individuais em favor da seguranca (ALEXANDRINO, 2015).

No conceito moderno, o poder de policia adotado no direito brasileiro
compreende a atividade do Estado em limitar o exercicio dos direitos individuais
em favor do interesse publico. Interesse publico este que diz respeito a varios
setores dasociedade tais como: a saude, a moral, a seguranca, o meio ambiente,
a defesa do consumidor, do patriménio cultural e da propriedade. Por isso a
necessidade em dividir a policia administrativa em diversos ramos, assim como se
segue: policia sanitaria, policia de trafego e transito, policia de seguranca, policia
da caca, pesca e ambiental, policia edilicia, policia de pesos e medidas, policia de
medicamentos, policia de divertimentos publicos, policia da atmosfera e aguas e

outras.

De acordo com Di Pietro (2006), atualmente o poder de policia encontra
amparo legal no direito brasileiro estabelecido no art. 78 do Cdadigo Tributario

Nacional.

A Administracdo Publica € submetida ao regime juridico-administrativo,

ja que, todo o direito administrativo cuida de temas em que se colocam em intencao



dois aspectos adversos: a autoridade da administracdo publica e a liberdade

individual.

Nessa perspectiva, o poder de policia vem colocar em confronto esses
dois aspectos: de um lado o cidadao quer exercer plenamente seus direitos,
enquanto que de outro a administracdo tem como missdo condicionar o exercicio
daqueles direitos ao bem-estar coletivo, e o faz usando seu poder de policia (DI
PIETRO, 2010).

Entre os direitos individuais e os limites a eles opostos pelo poder de
policia do Estado nédo existe nenhuma incompatibilidade, pois segundo nos ensina
(DI PIETRO, 2010, p. 125), “a ideia de limite surge do préprio conceito de direito
subjetivo: tudo aquilo que é juridicamente garantido € também juridicamente

limitado”.

Logo, o poder de policia constitui um meio de assegurar os direitos
fundamentais dos individuos em sociedade e que por ventura venham a ser
ameacado pelo exercicio ilimitado e assim garantir a propria liberdade e os direitos

inerentes ao homem.

O poder de policia se divide em Executivo e Legislativo, tendo como
pressuposto o principio da legalidade, o qual vem impedir que a Administracédo
estabeleca obrigacdes ou proibicdes, a ndo ser em virtude da lei, visto que o poder

de policia é a forma de limitar o exercicio de direitos individuais previstos em lei.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, dois conceitos sao

expressados quanto ao poder de policia:

1. Em sentido amplo, corresponde a “atividade estatal de
condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses
coletivos”; abrange atos do Legislativo e do Executivo;

2. Em sentido restrito, abrange “as intervengdes, quer gerais e
abstratas, como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais
como as autorizagdes, as licencas, as injuncBes) do Poder
Executivo,destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar
ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os
interesses sociais”; compreende apenas atos de Poder Executivo”
(BANDEIRA, 2006, p. 129).

O Estado desempenha o poder de policia que vem a incorrer em duas



areas especificas da atuacdo estatal, que € na administrativa e judiciéria, sendo
que,a principal distincdo entre ambas estd no carater preventivo da policia
administrativa e no repressivo da policia judiciaria. Enquanto a primeira tem a
finalidade deprevenir as agbes anti-sociais, a segunda tem o poder de punir as
infracdes penais.

Di Pietro a esse respeito nos relata que:

A diferenca ndo €, no entanto, absoluta, pois a policia
administrativa tanto pode agir preventivamente (como, por
exemplo, proibindo o porte de arma ou a direcdo de veiculos
automotores), como podeagir repressivamente (a exemplo do que
ocorre quando apreende a arma usada indevidamente ou a licenga
do motorista infrator). No entanto, pode-se dizer que, nas duas
hipoteses, ela esta tentando impedir que o comportamento
individual cause prejuizos maiores a coletividade; nesse sentido, é
certo dizer que a policia administrativa é preventiva. Mas, ainda
assim, falta preciséo ao critério, porque também se pode dizer que
a policia judiciaria, embora seja repressiva em relacdo ao individuo
infrator da lei penal, € também preventiva em relagéo ao interesse
geral, porque, punindo-o, tenta evitar que o individuo volte a incidir
na mesma infragdo. (DI PIETRO, 2010, p. 129).

Maria Sylvia Zanelli Di Pietro, (2006, p. 129), também conceitua a
respeitodo referido assunto e diz: “a linha de diferenciagao esta na ocorréncia ou
ndo de ilicito penal. Com efeito, quando atua na area do ilicito puramente
administrativo (preventiva ou repressivamente), a policia € administrativa. Quando

o ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que age”.

Nesse sentido, a policia administrativa se rege pelo Direito
Administrativo,atuando sobre bens, direitos ou atividades, visando ao bem-estar
social, envolvendo toda a administracdo; enquanto que a policia judiciaria se
orienta segundo o direito processual penal, incidindo sobre pessoas, através de

corporacgdes especificas.

Ha ainda distincbes quanto a policia judiciaria ser privativa de
corporacOes especializadas como a Policia Civil e a Policia Federal, enquanto que,
apolicia administrativa divide-se em varios 6rgaos da Administracéo, “incluindo a
propria policia militar e ainda os varios 6rgéos de fiscalizacdo aos quais a lei atribui
esse mister, como 0s que atuam nas areas da saude, educacao, trabalho,

previdéncia e assisténcia social” (DI PIETRO, 2006, p. 130), nesta ultima se inclui,



como detalharemos adiante, a Policia Rodoviaria Federal.

1.2 Caracteristicas do poder de policia
Objetivando defender os interesses da coletividade, a Administracao
Publica dispde de alguns atributos ou prerrogativas. S&o eles: Discricionariedade
e Vinculacéo, Autoexecutoriedade e Coercibilidade.

Quanto a discricionariedade e a vinculacdo pode-se afirmar que na
maioria das vezes o poder de policia é discricionario, mas também pode ser
vinculado. A discricionariedade ocorre quando a lei deixa margem de liberdade
para certas situacdes, até porque o legislador ndo prevé todas as hipéteses
possiveis para cada caso. Em varias situacdes a Administracao tera que decidir
qgual o melhor procedimento para aquele caso, caracterizando a discricionariedade
do poder de policia. Porém, em certos casos a lei estabelece que a Administracdo
siga solugbes ja determinadas, sem qualquer forma de discricionariedade,
caracterizando o poder vinculado (BANDEIRA, 2003).

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

Em rigor, no Estado Democratico de Direito, inexiste um poder,
propriamente dito, que seja discricionario fruivel da Administracdo
Pdblica. H4, isto sim, atos em que a Administragdo Publica pode
manifestar competéncia discricionaria e atos a respeito dos quais
a atuacdo administrativa € totalmente vinculada. Poder
discricionario abrangendo toda uma classe ou ramo de atuagéo
administrativa é coisa que nao existe (BANDEIRA, 2003, p.723).

Autoexecutoriedade é a prerrogativa de praticar atos e coloca-los em
imediata execucdo, sem depender de manifestacao judicial. Nao depende de
autorizacdo de outro poder, desde que a lei autorize o administrador a praticar o
ato imediatamente. Alguns autores dividem a autoexecutoriedade em: exigibilidade
e executoriedade. A exigibilidade significa que a Administracdo poder tomar
decisbes executérias, que ndo dependem da concordancia do particular. A
Administracéo utiliza meios indiretos para a coagao; por exemplo, a multa por
infracdo no transito.A executoriedade significa que, tomada a decisédo executoria,

a Administracdo podera proceder a execucdo forcada, podendo utilizar forca
publica, por exemplo a dissolucao de uma reuniao (CARVALHO FILHO, 2011).

A coercibilidade revela o grau de imperatividade dos atos de policia. A



atividade refere-se a um poder que deve ser desempenhado de forma a obrigar
todos a seguirem os seus comandos. A maioria das atividades realizadas pela
Administracdo Publica em face dos administrados sdo negativas, na qual 0s
particulares sofrem uma limitagdo em sua liberdade de atuac&o, ou seja, uma
obrigagdo de néo fazer, imposta pela Administracdo. Com relagdo a atividade
positiva, a Administracdo desenvolvera uma atividade que vai trazer um acréscimo

aos individuos, isoladamente ou em conjunto.

Na visdo de José dos Santos Carvalho Filho sobre a caracteristica da
coercibilidade:

A Policia Administrativa, como é natural, ndo pode curvar-se ao
interesse dos administrados de prestar ou ndo obediéncia as
imposi¢coes. Se a atividade corresponder a um poder, decorrente
do ius imperii estatal, ha de ser desempenhada de forma a obrigar
todos a observarem os seus comandos. Diga-se, por oportuno, que
€ intrinseco a essa caracteristica o poder que tem a Administracéo
de usar a forga, caso necessario para vencer eventual
recalcitrancia. E o que sucede, por exemplo, quando, em regime
de greve, operarios se apoderam manu militari da fabrica e se
recusam a desocupa-la na forma da lei. (2011, p.83)

Contudo, deve-se tomar cuidado com essa coercibilidade, uma vez que

guando utilizada em excesso é caracterizado como abuso de poder.
1.3 Poder de policia vinculado ou discricionario

Neste viés, é relevante comentar o que significa a restricdo de direitos
de forma vinculada ou na forma discricionaria. O poder de policia vinculado ocorre
guando o administrador cumpre com o texto legal, ndo podendo agir de outra
maneira, ao contrario disto, o poder discricionario consiste em uma margem de

escolha, observando a conveniéncia e oportunidade para qual se destina.

Assim, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho:



Quando tem a lei diante de si, a Administracdo pode levar em
consideracao a area de atividade em que vai impor a restricdo em
favor do interesse publico e, depois de escolhé-la, o contetdo e a
dimensao das limitacdes [...]. Sem dulvida que nesse momento
a administrac@o age no exercicio de seu poder discricionario [...] O
inverso ocorre quando ja estd fixada a dimensdo da limitag&o.
Nessa hipotese, a Administracdo terd que de cingir-se a essa
dimenséo,ndo podendo, sem alteracdo da norma restritiva, amplia-
la em detrimento dos individuos. A atuacdo por via de
consequéncia se caracterizara como vinculada [...] (2008, p. 80).
Neste entender, o0 ato de policia, que em principio é discricionario, sera
vinculado caso a norma legal estabeleca tanto o modo, como a forma de
efetivacdo, pois o poder de policia possui faculdade discricionaria. (MEIRELLES,

2005)
Neste mesmo pensamento Odete Medauar, passa enfatizar;

Nem sempre a medida relativa ao poder de policia decorre do
exercicio do poder discricionario. As vezes, a Administracio
somentedéa concrecao a dispositivos de lei, por exemplo: do Cédigo
de Obras e Edificacdes, fiscaliza seu cumprimento e impde as
respectivassangdes, sem margem de escolha. (2000, p. 394-396).

O eminente jurista Bandeira de Mello afirma que “é, portanto, inexato
afirmar que o poder de policia € discricionario, o que héa, sim, é que a policia
administrativa se expressa ora através de atos no exercicio de competéncia

discricionaria, ora através de atos vinculados.” (2000, p. 672-675).

Contudo, entende-se que o poder de policia embora possua natureza

discricionéria, seus atos podem ser tanto discricionarios quanto vinculados.
1.4 Limites e controle

O poder de policia esta sujeito a limitagcbes que condicionam a sua
atividade. A Administragcdo Publica estd adstrita aos ditames normativos, ao
ordenamento juridico e aos direito individuais que positivou, até mesmo quando
age com discricionariedade. Assim, toda medida administrativa deve estar de
acordo com a lei. Os principios da legalidade, da razoabilidade, da
proporcionalidade e o controle jurisdicional imp&e limites ao poder de policia. As

medidas administrativas devem ser adotadas com base em motivos racionais,
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evitando acdes desnecessarias, inadequadas e ineficazes.

De acordo com Cretella Jr. (1977, p. 601): “a faculdade repressiva nao
€, entretanto, ilimitada, estando sujeita a limites juridicos: direito do cidadéao,
prerrogativas individuais e liberdades publicas asseguradas na Constituicdo e
nasleis”.

Di Pietro, ao abordar as limitacdes ao poder de policia, afirma:

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que
seja discricionéaria, sempre esbarra em algumas limitacdes
impostas pela lei, quanto a competéncia e a forma, aos fins
e mesmo com relacdo aos motivos ou ao objeto; quanto aos
doisultimos, ainda que a Administracdo disponha de certa
dose de discricionariedade, esta deve ser exercida nos
limites tracados pela lei. (2010, p.116)

Assim, verifica-se que o poder de policia nunca deve ir além do necessario
para satisfacao do interesse publico almejado. A atuacdo da policiaadministrativa s6
sera considerada legitima se for realizada segundo os termos legais, respeitando os
direitos individuais e as liberdades publicas asseguradas na Constituicdo Federal e
nas leis.



CAPITULO Il - PODER DE POLICIA E A ATUACAO DA ADMINISTRACAO

Na esfera da administracdo publica, os agentes administrativos sdo dotados
de uma parcela de poder necessaria para desempenhar a sua funcdo, poder esse
fundamental para dar autoridade e impor decisdes administrativas aos administrados.
Destacando-se a importancia desses poderes concedidos aos mesmos, é importante
ressaltar que o0 agente publico detém esses poderes apenas para cumprir a sua

funcao, vedado o uso para satisfacdo propria, por mero capricho ou fora de seu cargo.

Nessa perspectiva, qualquer ato que desvie de suas finalidades
administrativas ou extrapole os limites de suas atribuicbes € possivel que se

caracterize como um ato de abuso de poder.
2.1 Abuso de poder

Os atos provenientes do poder de policia, os quais, sejam considerados
legitimos devem assim como qualquer outro ato administrativo, estar apoiado em
todos os requisitos legais. Podemos apontar tais requisitos, sendo eles, competéncia,
forma, finalidade, motivo e objeto. Em sintese o que definira se o ato de policia sera
legal ou ilegal é a sua compatibilidade com estes requisitos exigidos por lei.
(CARVALHO FILHO, 2015).

Assim, conseguimos compreender que a primeira fase de verificacdo de um
ato de policia € analisar se esta de acordo com 0s requisitos legais, posteriormente
podemos observar se existe alguma ilegalidade referente ao abuso de poder.
Ademais, como ja vimos anteriormente, o ato de policia € um poder cedido para
orgdos administrativos exercerem a sua funcéo, sendo vedado qualquer tipo de

finalidade adversa aquela prevista por lei.

A administragcdo publica necessita da utilizacdo de mecanismos de coacéo,

em prol da protecdo dos interesses coletivos, apesar disso essa coacdo nao é
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ilimitada, quando alcanca sua finalidade legal, pela qual, o ato de policia foi imposto o
seu limite é atingido. Qualquer coacao que exceda 0 necessario para atingir o efeito
juridico é antijuridica, respondendo a administracdo pelos danos sobressalentes
(MELLO, 2015).

Neste viés, recai sobre a administracdo publica a responsabilidade obijetiva,
positivada na Constituicdo Federal da Republica em seu artigo 37, paragrafo 6°, na
qual, recai sobre a administracéo a responsabilidade de reparar o dano causado pelos

seus agentes.

Nessa perspectiva, € importante destacar que o ato de policia € um ato
administrativo, logo esta sujeito a anulacdo pelo Poder Judiciario, quando cometido
em excesso ou com desvio de poder. Portanto, se um agente ultrapassa o limite
autorizado por lei, incorrera em abuso de poder, podendo o administrado buscar os
meios judiciais para correcéo do ato e se houver algum dano pleitear a reparacéo do
mesmo. (MEIRELLES, 2016)

Di Pietro, ao abordar a respeito delimitou regras a serem obedecidas pelos
atos de policia, visando nao eliminar os direitos individuais dos administrados:
1. A da necessidade, em consonancia com a qual a medida de policia

s6 deve ser adotada para evitar ameacas reais ou provaveis de
perturbacdes ao interesse publico;

2. A da proporcionalidade, ja referida, que significa a exigéncia de uma
relacéo necessaria entre a limitacédo ao direito individual e o prejuizo a
ser evitado;

3. A da eficacia, no sentido de que a medida deve ser adequada para
impedir o dano ao interesse publico. (DI PIETRO, 2014, p. 130)

Os meios de coacédo aplicados pelo Estado devem ser utilizados em ultimo
caso, em situacdes, nas quais, ndo existem outros recursos eficazes para satisfazer
0 mesmo objetivo, sendo invalido qualquer ato excessivo ou desproporcional em

associacao ao interesse do administrado protegido pela lei.

Por fim, Carvalho Filho afirma “Cuida-se de abuso de poder, que precisa ser
severamente reprimido pelas autoridades competentes. Tal abuso, todavia, tanto pode
vir de pessoas privadas quanto de pessoas publicas incumbidas da funcéo
fiscalizadora.” (2015, p. 137)
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2.1.1Excesso de poder

O excesso de poder se caracteriza quando 0 agente atua sem
competéncia. Seja por sua total auséncia, seja por extrapolar os limites da

competéncia que lhe foi legalmente atribuida, e age além do legal.

Nesse sentido ensina MEIRELES, (2000, p.312), "embora competente para
praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no uso de suas faculdades

administrativas. Excede, portanto, sua competéncia legal e com isso, invalida o ato".

O ato praticado com excesso de poder, € ilegal em razado de vicio no
elemento competéncia. O ato com vicio de incompeténcia pode ser corrigido através
do sanatdrio ou convalidacdo na forma da ratificacdo. Sanado o vicio, o ato
administrativo torna-se valido no mundo juridico desde a sua edi¢éo, podendo produzir

todos os efeitos imediatos.
2.1.2 Desvio de poder ou desvio de finalidade

O desvio de poder ou desvio de finalidade, surge quando o ato é praticado
por motivos outros, que ndo os interesses publicos. Ou com fins diversos dos
permitidos na legislac&o, ou seja, contra legem, ainda que buscando seguir a letra da
lei.

O vicio nulificado do ato administrativo por desvio de poder ou desvio de
finalidade, encontra previsao expressa na lei de acao popular, (Lei n® 4.717/65 artigos
29, paragrafo Unico, alinea "e"), que assim assevera: "se verifica quando o agente
pratica o ato visando fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra

de competéncia".

O exemplo classico de desvio de poder € a desapropriacdo, que, apesar de
feita em nome do interesse publico, na verdade tenha sido imposta para prejudicar um

inimigo ou mesmo para beneficiar a propria autoridade expropriante.

2.1.3 Omisséo de poder
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O abuso de poder, também pode ser caracterizado através da omisséo

administrativa. Quando a administracao tem o dever de agir e assim nao o faz.

O doutrinador Henrrique Meirelles (MEIRELLES, 2010, p.80) leciona que,
"se para o particular o poder de agir € uma faculdade, para o administrador publico é
uma obrigacéo de atuar, desde que se apresente o ensejo de exercita-lo em beneficio

da comunidade”.

Em funcdo da indisponibilidade do interesse publico, a atuacdo do
administrador é de exercicio obrigatério, intransferivel e irrenunciavel. O agente deve
agir no momento oportuno, quando a lei determina que o faga, pois, a atuagao
atemporal fere o dever de atuacdo, e acaba configurando em situacdo de siléncio

administrativo.

Explica (BANDEIRA, 2006, p.96), que o siléncio administrativo pode ser
compreendido por: Na verdade, o silencio ndo é ato juridico. Por isso, evidentemente,
nao pode ser ato administrativo. Este € uma declaracao juridica. Quem se absteve de
declarar, pois, silenciou, ndo declarou nada e por isto ndo praticou ato administrativo

algum. Tal omisséo é um fato juridico e, in casu, um fato juridico administrativo.

Nada importa que a lei haja atribuido determinado efeito ao silencio: o de
conceder ou negar. Este efeito resultara do fato da omissédo, como imputacéo legal, e
nao de algum presumido ato, razéo porque €é de rejeitar a posicdo dos que consideram

ter ai extinto um ato tacito.

Ao entendimento das palavras do catedratico, nao existe ato tacito, quando
da omissao, pois sequer houver a pratica de algum ato, mas sim um "fato juridico
administrativo" omisso. O que caracteriza a omissao € a inércia das entidades
governamentais, frente ao dever-poder de agir. A omissao pode ser classificada como

geneérica ou especifica.

E categdrico em diferenciar a omissdo genérica da omissédo especifica.
"Aqui, ha de se discernir entre omissdo genérica e omissao especifica da
administracédo publica (SOUZA,2008)
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Na primeira, omissdo genérica, ndo surge abuso de poder, por que se trata
de escolha do momento mais oportuno para o incremento das politicas de
administracdo, as quais nao possuem prazo determinado. Ja na omissdo especifica,
a administracdo publica tem o dever de agir face a uma situacdo determinada,
podendo ou n&o a lei prever o prazo para tanto "neste ultimo caso, deve-se considerar

0 que a doutrina chama de "prazo razoavel"(SOUZA,2008).

Em virtude do poder-dever a omissdo especifica, € a que caracteriza o
abuso de poder, e gera a responsabilizacdo do estado e consequentemente a
imputacdo do agente omisso.

2.2 Atos normativos e atos concretos

A administracdo pode atuar de duas maneiras no que se refere ao exercicio
do poder de policia, sdo elas através da edi¢do de atos normativos e também através
da criacdo de atos concretos. Os atos normativos possuem como atributos a
impessoalidade, conteddo genérico e abstrato. Sendo assim, as restricdes sao
executadas através de regulamentos, resolucdes, portarias e outros de contetdos
idénticos. Os atos concretos sao preordenados a individuos plenamente identificados,
por exemplo, multas, licencas (CARVALHO FILHO, 2015).

De acordo com Maria Sylvia Zanella de Piertro (2013), atos normativos, em
regra, formam as limitacBes administrativas, em funcéo das atividades individuais e
dos direitos, originando-se normas gerias e genéricas destinadas aos individuos que
se encontrem em semelhantes situacfes. Em contrapartida atos administrativos
compreende medidas preventivas, por exemplo, notificagdo, vistoria, fiscalizacao.
Essas medidas possuem a finalidade de coagir o administrado infrator a obedecer a

lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello a esse respeito nos relata que:

A policia administrativa manifesta-se tanto através de atos normativos
e de alcance geral quanto de atos concretos e especificos.
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Regulamentos ou portarias — como as que regulam o uso de fogos de
artificio ou proibem soltar bal6es em épocas de festas juninas —, bem
como as normas administrativas que disciplinem horario e condicbes
de vendas de bebidas alcodlicas em certos locais, sdo disposicbes
genéricas préprias da atividade de policia administrativa.De outro lado,
injuncdes concretas, como as que exigem a dissolucdo de uma
reunido subversiva, apreensdo de edicdo de revista ou jornal que
contenha noticiario ou reportagem sediciosa, imoral ou dissoluta,
fechamento de estabelecimento comercial aberto sem a prévia
obediéncia aos requisitos normativos, interdigcdo de hotel utilizado para
exploracdo do lenocinio, guinchamento de veiculo que obstrua via
publica, sédo atos especificos de policia administrativa praticados em
obediéncia a preceitos legais e regulamentares (2015, p.859).

Neste viés, € relevante ressaltar que para MELLO (2015), o poder de policia
abrange também os atos fiscalizadores, na qual, é responsavel pela identificacédo
prévia de eventuais danos que poderiam sobrevir de acdo dos individuos. Deste modo
a Administracdo Publica se certifica de que os padrdes estabelecidos por lei, estdo
sendo obedecidos, prevenindo eventuais danos aos administrados.

2.3 Atos de fiscalizacéo

E preciso pontuar de inicio que os atos de fiscalizagio do poder de policia
apresentam duas caracteristicas distintas, sendo uma delas de natureza repressiva e

outra preventiva.

De acordo com o jurista Carvalho Filho (2015), ndo tera eficacia o poder do
Estado de aplicar restricbes aos administrados, se ndo houver mecanismos de
fiscalizagdo da conduta destes. Logo, o Estado tem o dever de atuar de forma
repressiva, quando o administrado ja infringiu o seu limite ou de forma preventiva,

identificando e repreendendo possiveis danos ao interesse coletivo.

O poder de policia ndo significa necessariamente o uso da for¢ca ou uma
sancédo, mas sim a utilizacéo potencial de tal for¢a, visto que pode haver a atuacéo de

tal poder sem necessariamente a aplicagdo de uma sancéo.

Neste sentido, a atuacdo em relagdo a ordem de Policia € verificada
primariamente, com a instituicdo legal de limites e condicionamentos. E retratada
guando o Estado na sua funcdo de Poder de Policia e amparado pela Supremacia,
limita condutas preventivamente com o intuito de evitar o acontecimento de futuro

dano ou prejuizo, através de atos legais.
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Serd através de uma norma juridica, inicial, portanto, que sera criada uma
restricdo ou o condicionante ao exercicio do direito do individuo, podendo englobar
nao somente a lei, como também por atos normativos infra legais que irdo mencionar
a maneira de execugéo com a finalidade de uniformidade de observéancia do ato. Logo,
podera ser observada por até mesmo decretos regulamentares, embora estejam

inseridos no conceito de norma juridica secundaria.

Sobre a segunda etapa, vimos que para algumas atividades particulares,
pela sua importancia, perigo ou até mesmo os possiveis reflexos sociais e sua
relevancia privada, o legislador entende melhor condicionar atividades a um prévio

consentimento do estado, uma espécie de concordancia do mesmo.

Na fase do consentimento de Policia, ha habilitacdo para a utilizacdo de
propriedade particular ou para a execugao de atividade considerada privada, fazendo
também este consentimento prévio, como supramencionado, em casos onde houver

a necessidade de garantia do Interesse publico de forma coletiva.

Conclui-se entdo que nao sao todos os atos que deverdo passar por tal
procedimento, a pratica de atos que ndo estiverem aqui inseridos, embora nao

passem pelo consentimento, serdo sujeitos a fiscalizagdo e sancdo pelo

descumprimento de ordens policiais.

Sendo o ato de consentimento tido como formal, ser4d materializado na
forma de um alvard na maioria das vezes, embora existem outros instrumentos que
formalizam esses consentimentos, tais como as carteiras, as declaracdes, 0s

certificados.

Os atos de consentimento por parte do estado que sdo mais utilizados € a
licenca, quando vinculada a atuagédo do administrador no caso, e a autorizacao,

guando existir possibilidade de discricionariedade por parte do Estado.

O alvara de licenca € aquele que a Administragdo esta vinculada a sua
expedicdo, o consentimento independe de apreciacdo administrativa e se baseia
estritamente na norma ou regulamento especifico, que estabelecem condicbes de

direito.
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A administracdo Publica se obriga a sua outorga quando presentes 0s
requisitos legais e de acordo com as exigéncias regulamentares. Exemplos de licenca
sdo aquelas necessarias para uma construcdo ser feita ou a habilitacdo para dirigir

veiculo automotor.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, “As licencas sdo atos
vinculados e, como regra, definitivos, 0 passo que as autorizagdes espelham atos
discricionarios e precarios” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 85).

A Autorizagdo é entdo, por outro lado, ato discricionario, remetendo a
andlise da conveniéncia e oportunidade estatal para sua expedicdo, podendo ser
negada ainda que contenha todos os requisitos legais e estando regularmente inserida

no ambito administrativo.

Além disso, a autorizagdo € precéria, o que se quer dizer que pode haver o
rompimento do vinculo particular/estado sem a necessidade de indenizacao por parte

do Estado e a qualquer tempo.
De acordo com Marcelo Alexandrino;

A autorizacao editada com fundamento no poder de policia é um ato
administrativo por meio do qual a administracdo publica possibilita ao
particular a realizacéo de atividade privada de predominante interesse
deste, ou a utilizagdo de um bem publico (2011, p. 239).

Um exemplo € a autorizacdo para que alguém mantenha arma de fogo em
casa, que depende de certificado de registro de arma de fogo, norma regulada nos
termos do artigo 5° da Lei nimero 10.826 de 2003.

O terceiro ato do ciclo € o da Fiscalizagdo de Policia, que consubstancia
nao somente a fiscalizacdo da execucao das ordens de policia, como também atua
observando a possivel existéncia de abusos nos atos dos administrados. Percebe-se

entdo, que seu carater pode ser tanto preventivo quanto repressivo.

E em suma, a atuacédo do Estado para a verificagdo do cumprimento pelo
particular das normas estabelecidas no ordenamento juridico, ndo sé para analisar o

cumprimento de ordens normativas em geral, como também para fiscalizar a atuacéo
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do particular que teve um direito através de uma licen¢ca ou autorizacdo para sua

efetivacao.

Por fim e fechando este ciclo, temos a Sanc¢éo de Policia, verificada quando
ha a atuacdo da Administracdo diretamente através de sancdes, intervindo
punitivamente sobre a propriedade e bens privados e particulares, unilateralmente, na
busca pela repressdo da infragdo e a preservacdo do retorno do Interesse publico.

Logo, atua repressivamente.
Marcelo Alexandrino assim ensina:

A sancéo de policia é a atuagdo administrativa coercitiva por meio do
qual a administracédo, constatando que esta sendo violada uma ordem
de policia, ou que uma atividade privada previamente consentida esta
sendo executada em desacordo com as condi¢cbes e 0s requisitos
estabelecidos no ato de consentimento, aplica ao particular infrator
uma medida repressiva (sancdo), dentre as previstas na lei de
regéncia (2011, p.243-244).

Ponto importante € que ndo ha que se falar em tipificacdo ou penalizacao
por analogia. De acordo com o posicionamento do Ministro Teori Albino Zavascki do
Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do RMS 21.922/GO, Relator
Ministro, publicado no Diario de Justica no dia 21/6/2007, a aplicacdo de penalidades
estd sujeita ao Principio da Legalidade Estrita de forma que a Administracdo ndo esta

autorizada a aplicar sancdes nao previstas em lei.

Concluimos aqui, que a sancdo sera aplicada somente se durante a
fiscalizacdo for encontrada infragdo administrativa, ou seja, quando houver

irregularidades.

2.4 Policia administrativa e judiciaria

Tanto a policia administrativa quanto a policia judiciaria se enquadram no
ambito da funcdo administrativa, ou seja, condizem com atividades de interesse
publico. Muitos doutrinadores afirmam que a principal diferenca entre essas duas
policias é que a policia administrativa tem carater preventivo e que a policia judiciaria
tem carater repressivo. Porém, esta afirmagdo ndo € absoluta. Ambas podem agir

repressiva ou preventivamente.
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Mello (2003, p.722) esclarece sobre 0 assunto:” o que efetivamente aparta
policia administrativa de policia judiciaria € que a primeira se predispde unicamente a
impedir ou paralisar atividades anti-sociais enquanto a segunda se preordena a

responsabilizacdo dos violadores da ordem juridica.”

Outra diferenca apresentada pelos doutrinadores é quanto ao tipo de ilicito.
Se o ilicito for apenas administrativo, seja preventivo ou repressivo, trata-se de policia

administrativa, mas se o ilicito for penal, compete a policia judiciaria atuar no caso.

Diogenes Gasparini traca outras diferencas:

O exercicio da policia administrativa esta disseminado pelos 6rgéos e
agentes da Administracdo Publica, ao passo que o da policia judiciaria
€ privativo de certo e determinado 6rgéo (Secretaria de Seguranca). O

7

objeto da policia administrativa é a propriedade e a liberdade,
enguanto o da policia judiciaria é a pessoa, ha medida em que lhe
cabe apurar as infragdes penais (2003, p.50).

Visando defender os interesses da coletividade, a Administracdo Publica
dispbe de alguns atributos ou prerrogativas. S&o eles: Discricionariedade e
Vinculagéo, Auto executoriedade e Coercibilidade.

Quanto a discricionariedade e a vinculagédo pode-se afirmar que na maioria
das vezes o poder de policia é discricionario, mas também pode ser vinculado. A
discricionariedade ocorre quando a lei deixa margem de liberdade para certas
situacdes, até porque o legislador ndo prevé todas as hipoteses possiveis para cada
caso. Em varias situacbes a Administracdo tera que decidir qual o melhor
procedimento para aquele caso, caracterizando a discricionariedade do poder de
policia. Porém, em certos casos a lei estabelece que a Administracdo siga solucdes
ja determinadas, sem qualquer forma de discricionariedade, caracterizando o poder

vinculado.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Em rigor, no Estado Democratico de Direito, inexiste um poder,
propriamente dito, que seja discriciondrio fruivel da Administragao
Pudblica. Ha, isto sim, atos em que a Administracdo Publica pode
manifestar competéncia discricionéria e atos a respeito dos quais a
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atuacao administrativa é totalmente vinculada. Poder discricionario
abrangendo toda uma classe ou ramo de atuacdo administrativa €
coisa que néo existe. (2003, p.723)

Autoexecutoriedade € a prerrogativa de praticar atos e coloca-los em
imediata execucdo, sem depender de manifestacdo judicial. Ndo depende de
autorizacdo de outro poder, desde que a lei autorize o administrador a praticar o ato
imediatamente. Alguns autores dividem a autoexecutoriedade em: exigibilidade e
executoriedade. A exigibilidade significa que a Administracdo poder tomar decisbes
executorias, que nao dependem da concordancia do particular. A Administracao utiliza
meios indiretos para a coagdo; por exemplo, a multa por infracdo no transito. A
executoriedade significa que, tomada a decisédo executoria, a Administragdo podera
proceder a execucao for¢cada, podendo utilizar forca publica, por exemplo a dissolucao

de uma reuniao.

A coercibilidade revela o grau de imperatividade dos atos de policia. A
atividade refere-se a um poder que deve ser desempenhado de forma a obrigar todos
a seguirem o0s seus comandos. A maioria das atividades realizadas pela
Administracdo Publica em face dos administrados sdo negativas, na qual os
particulares sofrem uma limitacgdo em sua liberdade de atuacdo, ou seja, uma
obrigacao de ndo fazer, imposta pela Administracdo. Com relacéo a atividade positiva,
a Administracdo desenvolverd uma atividade que vai trazer um acréscimo aos

individuos, isoladamente ou em conjunto.

Na visdao de José dos Santos Carvalho Filho sobre a caracteristica da

coercibilidade:

s

A Policia Administrativa, como é natural, ndo pode curvar-se ao
interesse dos administrados de prestar ou ndo obediéncia as
imposi¢cbes. Se a atividade corresponder a um poder, decorrente
do ius imperii estatal, ha de ser desempenhada de forma a obrigar
todos a observarem os seus comandos (2011, p.90).

Diga-se, por oportuno, gue € intrinseco a essa caracteristica o poder que
tem a Administragdo de usar a forga, caso necessario para vencer eventual
recalcitrancia. E o que sucede, por exemplo, quando, em regime de greve, operarios
se apoderam manu militari da fabrica e se recusam a desocupa-la na forma da lei”
(CARVALHO FILHO, 2011, p.83).
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Limitacdes do Poder de Policia

O poder de policia esta sujeito a limitagbes que condicionam a sua
atividade. A Administragdo Publica esta adstrita aos ditames normativos, ao
ordenamento juridico e aos direitos individuais que positivou, até mesmo quando age
com discricionariedade. Assim, toda medida administrativa deve estar de acordo com
a lei. Os principios da legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade e o controle
jurisdicional impde limites ao poder de policia. As medidas administrativas devem ser
adotadas com base em motivos racionais, evitando acfes desnecessarias,

inadequadas e ineficazes.

De acordo com Cretella Jr. (1977, p. 601) “a faculdade repressiva nao &,
entretanto, ilimitada, estando sujeita a limites juridicos: direito do cidadéo,
prerrogativas individuais e liberdades publicas asseguradas na Constituicdo e nas

leis”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao abordar as limitacdes ao poder de policia,

afirma:

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja
discricionaria, sempre esbarra em algumas limita¢cdes impostas pela
lei, quanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relagao
aos motivos ou ao objeto; quanto aos dois Ultimos, ainda que a
Administracdo disponha de certa dose de discricionariedade, esta
deve ser exercida nos limites tragcados pela lei (2001, p.116).

Assim, verifica-se que o poder de policia nunca deve ir além do necessario
para satisfacéo do interesse publico almejado. A atuacao da policia administrativa sé
sera considerada legitima se for realizada segundo os termos legais, respeitando os
direitos individuais e as liberdades publicas asseguradas na Constituicdo Federal e

nas leis.



CAPITULO Ill = COMPETENCIA DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS
NA EXECUCAO DO PODER DE POLICIA

O terceiro e ultimo capitulo deste trabalho de conclusao de curso, borda a
policia administrativa estabelecida a partir da autonomia politico-administrativa no
ambito federal, estadual e municipal, estabelecida constitucionalmente para
demonstrar que seu exercicio pode ocorrer diretamente de lei de diferentes oOrbitas
governamentais, mas que sempre depende de uma previsao legal. Aborda a forma
como se estabelece o poder de policia na legislacdo sendo abordado no @mbito das
4 esferas, observando que em determinados momentos, a legislacao termina por se
complexificar a ponto de inumeros diplomas legais regularem parcialmente
determinadas condutas. Finaliza demonstrando que tal exercicio, por vezes, pode ser
exercido diretamente da lei federal, mas que em outros casos, depende de lei da

prépria entidade politico-administrativa.
3.1 Aplicacéo do poder de policia em tempos de pandemia

Os topicos anteriores levam a constatacdo de que poder de policia e
direitos fundamentais se relacionam intrinsecamente e atuam de forma que um limita
o outro. Ou seja, a atuacdo ordenadora do Estado pode restringir liberdades
individuais, mas por elas também é limitado, na medida em que o poder publico,
durante sua atividade regulatéria, ndo podera se afastar dos valores albergados na

Constituicao e provocar a aniquilagdo das garantias alcancadas.

Verifica-se entdo o problema: quando a intervencéo estatal limitadora de
direitos fundamentais sera legitima? Quando existir equilibrio entre autoridade e
liberdade. Quando houver efetiva e real supremacia do interesse coletivo. Quando a
coercao mantiver fina sintonia entre as razdes e 0s objetivos que a fundamentam. Em

sintese, quando a atuagdo do poder publico for proporcional. Explica-se.
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Antes de adentrar na investigacdo da proporcionalidade na seara da
administracdo publica, tema de interesse do artigo, necessarias algumas

consideracdes gerais sobre esse importante postulado juridico.

Existem principios que sdo mais faceis de compreender do que de
conceituar. A proporcionalidade € um deles. Ela esteve presente em diversos ramos
do Direito, seja na aplicacdo da pena criminal, seja na no¢do de abuso do civilista ou,
ainda, como meio de conter a discricionariedade do Poder Estatal no ambito
administrativo (TAVARES, 2015). Personificava, o referido dogma, a exigéncia de
racionalidade, a obrigacdo de que a conduta do poder publico sempre fosse provida

de uma parcela minima de sustentabilidade racional.

O conceito de proporcionalidade foi empregado pela primeira vez em 1802,
por Von Berg, na Alemanha, e somente depois de um século, foi efetivamente utilizado
no campo do Direito de Policia, por obra do Superior Tribunal Administrativo da
Prussia. Cumpre ressaltar ainda acerca da jurisprudéncia constitucional da Alemanha
onde, muito cedo, sedimentou-se o entendimento de que a proporcionalidade
consubstanciava relevante meio de controle estatal, visando a observancia e

concretizacdo dos direitos fundamentais do cidaddao (ANTUNES, 2006).

Para Paulo Bonavides (2006, p. 393), o aludido principio possui dois
principais sentidos: amplo e restrito. Em sentido mais amplo, é a regra fundamental a
guem devem obedecer tanto aos que exercem, quanto 0s que padecem do poder.
Numa dimensdo menos larga, se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia da
relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e os meios que séo levados
a cabo. Logo, nesta Ultima acepcado, havera violacdo do principio toda vez que os
meios destinados a realizar um fim ndo sé&o por si mesmos apropriados, e/ou quando

a desproporcgao entre meios e fim é particularmente evidente ou manifesta.

Seré& proporcional a op¢éo que melhor atender a tarefa de otimizagéo das
regras em disputa, considerando-se que cada qual apresenta pesos variaveis de

importancia conforme o caso concreto que esteja em exame (HESSE, 1983).

Dessa forma, o principio da proporcionalidade, conhecido por limite dos

limites, atua como ferramenta indispensavel para impingira legitimidade e a
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adequacao das normas com os ditames da justica e da razdo. Todavia, o exercicio do
referido método interpretativo ndo pode ser realizado de forma crua, pouco elaborada
e com base em critérios subjetivos. O referido postulado possui dimensdes que
condicionam a sua aplicacao e eliminam o perigo da subjetividade. Essas dimensdes
sdo concretizadas por meio da observacdo dos subprincipios da adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No artigo “O proporcional e o razoavel”, Luis Virgilio Afonso da Silva aborda

assim o assunto:

A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente
que a aplicacéo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a
analise de todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-
regras se relacionam de forma subsidiaria entre si. Essa € uma
importante caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida
atencdo. A impressdo que muitas vezes se tem, quando se
mencionam as trés sub-regras da proporcionalidade, é que o juiz deve
sempre proceder a andlise de todas elas, quando do controle do ato
considerado abusivo. Ndo é correto, contudo, esse pensamento. E
justamente na relacdo de subsidiariedade acima mencionada que
reside a razdo de ser da divisdo em sub-regras. Em termos claros e
concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a andlise da
necessidade s6 é exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver sido
resolvido com a andlise da adequacdo; e a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito sé é imprescindivel, se o
problema ja néo tiver sido solucionado com as analises da adequacéo
e da necessidade. Assim, a aplicacdo da regra da proporcionalidade
pode esgotar-se, em alguns casos, com 0 simples exame da
adequacédo do ato estatal para a promocéao dos objetivos pretendidos.
Em outros casos, pode ser indispensavel a analise acerca de sua
necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente nesses
casos, deve-se proceder a analise da proporcionalidade em sentido
estrito (2002, p.34).

Por adequacédo entende-se que devem ser utilizadas medidas apropriadas
para alcancar a finalidade prevista no mandamento. Deve-se perguntar se o meio
escolhido foi pertinente para atingir o resultado almejado. Se ndo, desrespeitou-se 0
principio da proporcionalidade e a escolha sera ilegitima. Exige-se, assim, que a
opc¢ao adotada seja apta a alcancar os objetivos pretendidos. O aplicador da norma
examinara se o meio é “simplesmente inadequado”, “objetivamente inadequado”,
“‘manifestamente inadequado ou desnecessario”, “fundamentalmente inadequado”, ou
se “‘com sua utilizacdo o resultado pretendido pode ser estimulado” (MENDES;

BRANCO, 2015).
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Em relacdo ao segundo subprincipio, a necessidade, exige-se que a
decisdo escolhida seja a que produz menor prejuizo para o cidaddao e para a
coletividade,ndo podendo ser excessiva, nem tampouco insuficiente. Nem de mais,
nem de menos. Em outros termos, 0 meio nao sera necessario se o objetivo almejado
puder ser alcancado com a ado¢do de medida que se revele, a um sé tempo,
adequada e menos onerosa (MENDES; BRANCO, 2015). Um ato estatal que limita
um direito fundamental € somente necessario caso a realizacdo do objetivo
perseguido n&o possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro

ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido (SILVA, 2002).

Em arremate, no tocante a proporcionalidade em sentido estrito, analisa-se
as vantagens e desvantagens que a medida trara. Lado positivo e negativo. Deve-se
indagar se o beneficio alcancado com a adocdo da medida sacrificou direitos
fundamentais mais importantes do que os que a medida buscou preservar. N&ao
havera proporcionalidade, na sua vertente estrita, se 0 que se perde com a conduta é

de maior relevo do que aquilo que se ganha (BARROSO, 2014).

Assim sendo, for¢oso concluir que, ainda que uma medida que limite um
direito fundamental seja adequada e necessaria para promover outro valor
constitucional, isso ndo demonstra, por si sO, que ela deve ser considerada como
proporcional. Necessario é esse terceiro e derradeiro exame, que consiste em um sé
pensamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagéo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta

a adocao da medida restritiva.

Feitas essas ponderacdes sobre o principio da proporcionalidade, passa-
se a abordar a insergcédo desse tema dentro do contexto ora investigado. Para serem
legitimas, as medidas de limitacdo de direitos devem manter congruéncia com 0s
motivos e fins que as justificam (MEDAUAR, 2018). Sera necessario que o Estado
tenha cuidado ao agir, nunca se servindo de meios mais enérgicos que 0S necessarios
a obtencao do resultado pretendido pela lei (BANDEIRA DE MELLO, 2013).

Como assevera José dos Santos Carvalho Filho:

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de
coercao de que dispde a Administracdo ao praticar atos de policia.
Realmente, ndo se pode conceber que a coercdo seja utilizada
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indevidamente pelos agentes administrativos, o que ocorreria, por
exemplo, se usada onde ndo houvesse necessidade. Em virtude disso,
tem a doutrina moderna mais autorizada erigido a categoria de
principio necessario a legitimidade do ato de policia a existéncia de
uma linha proporcional entre os meios e os fins da atividade
administrativa (2017, p. 91).

Se o comportamento desrespeita o0 razodvel, o resultado é que algumas
pessoas sao prejudicadas pelo abuso de poder, demonstrando, assim, ofensa ao
interesse publico, alvo pretendido pelo Estado. Exige-se adequacdo dos meios aos
fins. Isto, ademais, ndo é novidade. E velho e se conserva novo, atual, porque é
indispensavel a busca do equilibrio entre o direito individual e o interesse publico
(2018).

O direito administrativo foi concebido a partir de duas vigas-mestras:
autoridade e liberdade. A primeira é necessaria de decorréncia l6gica do primado da
supremacia do interesse coletivo. Sem ela ndo ha como vingar a ordem publica. Ja a
segunda, representa o muro de contencdo a impedir a ilegitima interferéncia do

Estado na esfera individual. Sem ela ndo se estabelece o Estado de Direito.

A restricdo administrativa que reprime direitos publicos subjetivos ndo pode
ultrapassar 0 necessario para a concretizacao do desejo social que busca defender,
haja vista que o objetivo ndo é reprimir os direitos dos cidadaos, ao revés, garantir a

sua fruicdo, adequando-o ao bem da sociedade.

A coercdo das liberdades publicas somente podera ocorrer para tutelar
interesses considerados maiores no caso concreto e exatamente No grau necessario
ao atingimento da finalidade publica, sempre atento a forma menos invasiva para o

cidadao.

Ademais, pela excepcionalidade, o exercicio da atividade oficial restritiva
somente ter4 espaco nos casos de perigo real de dano social. Por outras palavras,
deve estar presente entre a coibicdo e prejuizo impedido, refutando-se, assim, atos

desproporcionais ou em desacordo com o bem protegido.

No que concerne a saude, tem-se que se trata de preceito social
fundamental previsto especialmente nos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal de

1988, que decorre logicamente dos dois principais direitos do ser humano, a vida e a
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existéncia digna. Essa constitucionalizagdo consubstancia expressdo do quilate
juridico que contempla a ordem social numa época que a subjetivacdo se atrela a
normatizacdo, que apontam para a concretizacado de um real Estado Democréatico de

Direito.

Incluido no rol de direitos denominados de segunda dimensdo, essa
prerrogativa constitucional caracteriza-se por outorgar ao individuo acesso a
prestacfes estatais, revelando-se como transicdo entre as liberdades formais
abstratas para liberdades materiais concretos (SARLET, 2012). Disp&e entéo, o direito
humano supracitado, de uma duplice vertente, sendo a primeira negativa ou omissiva,
em que o Estado deve abster-se de praticas que prejudiquem a saude do cidadao, e
a segunda, positiva ou comissiva, que impde ao Governo a adocdo de acdes que

visem garantir o antevisto direito social.

Como se observa, incumbe ao ente estatal a implementacéo de politicas
publicas que proporcione a pessoa 0 minimo de bem-estar. Por outras palavras, a
efetividade e concretizacdo do direito a salude depende da vontade politica dos

dirigentes e da atuacdo proativa da Administracao Publica.
Consoante licdo de Canotilho:

As normas de direitos fundamentais a prestacéo sao, em rigor, normas
programaticas, isto €: regras juridicamente vinculativas que podem
obrigar a uma ‘'politica’ ativa, sem, contudo, fundamentarem
pretensdes de prestacéo subjetivas (CANOTILHO, 2003, p.475).

Destarte, extrai-se do comando legal que o respeito a higidez fisica € um
direito do individuo e um dever do Estado, pois, sem saude, a dignidade e a vida, sédo
ofertadas pela metade, o que se perfaz inconcebivel e intoleravel perante a atual
posicdo que esse consideravel postulado ocupa na moderna escala valorativa
normativa. Sendo protecéao a saude um interesse publico e obrigacdo do Estado, logo,

podera ser objeto de exercicio do poder de policia.

Ademais, a vigilancia epidemiolégica, definida pela Lei n° 8.080/90 como
“‘um conjunto de acdes que proporciona o conhecimento, a detec¢ao ou prevencao de
qualquer mudanca nos fatores determinantes e condicionantes de saude individual ou

coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevencao e controle
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das doencas ou agravos” decorre da obrigagao constitucional de protegdo a saude
(BRASIL, 1990, §2° do art. 6°).

Com efeito, condutas estatais restritivas de direitos fundamentais com base
na prevencgao e contencao de epidemias podem ser adotadas. Foi o que ocorreu no
Brasil em 2006, diante proliferacdo do mosquito transmissor da dengue, em que a
Unido lancou e p6s em pratica o Programa Nacional de Controle da Dengue, que dava
amparo legal a execucdo das acbes de campo—imoveis fechados, abandonados ou
com acesso nao permitido pelo morador. No caso especifico da pandemia do novo
Corona virus (COVID-19), o Governo Federal, escorado no interesse social, tem
editado atos normativos que estabelecem medidas necessérias para enfrentamento
da doenca.

Essa conduta vem afetando varios direitos individuais. Sem adentrar no
mérito das anunciadas restricdes, diante da auséncia de dados técnicos sobre a
enfermidade e em face do exiguo tempo transcorrido desde o seu aparecimento,
verifica-se que esta atuacdo de poder publico € juridicamente possivel, por estar
fundamentada na lei e no bem estar social, mas apenas sera considerada legitima se
observar os limites acima dispendidos, notadamente o principio da proporcionalidade,
medida supra positiva das condutas do poder executivo, que proibe o excesso e

preconiza a, conformacao entre os meios e os fins.

3.2 Fundamentacéo e limitagdes do poder de policia

Segundo Bandeira de Mello (2013) poder de policia possui sua razao
assentada sobre o interesse social, mas em seu contorno juridico. E seu fundamento
€ o principio da predominancia do interesse publico sobre o particular, é este principio
gue autoriza que a Administracao tenha superioridade sobre os administrados. No
entanto, esta mesma predominancia do interesse publico apenas persiste enquanto,
ou quando, houver interesse da coletividade. E possivel compreender que o proprio

fundamento do poder de policia traz no seu bojo sua principal limitac&o.

Meirelles (2013) leciona que o poder de policia tem seus limites
demarcados pela conciliacdo do interesse social com os direitos individuais

assegurados na Constituicdo da Republica (BRASIL, 2017). Afirma que o poder de
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policia procura o equilibrio entre o gozo dos direitos individuais e os interesses da

coletividade:

Os Estados Democraticos, como 0 nosso, inspiram-se nos principios
de liberdade e nos ideais de solidariedade humana. Dai o equilibrio a
ser procurado entre a fruicdo dos direitos de cada um e os interesses
da coletividade, em favor do bem comum (MEIRELLES, 2013, p. 143-
144).

Na visdo de Justen Filho (2011) os limites do poder de policia estdo na lei
e no principio da proporcionalidade. Desta forma as restricdbes e imposicoes
autorizadas pela lei deverdo ser determinadas para cada caso concreto levando em
consideracao o principio da proporcionalidade. No caso de uma sancéo, por exemplo,
“0 sancionamento ao infrator deve ser compativel com a gravidade e a reprovabilidade
da infracdo. Sdo inconstitucionais os preceitos normativos que imponham sancées
excessivamente graves” (JUSTEN FILHO, 2011, p. 589).

Demonstrando com um exemplo mais concreto, a questdo da limitacdo
administrativa da liberdade, a mesma tem como regra ndo gerar indenizacdo, pois
conforme ja discutido, ndo se trata de uma extingdo do direito, mas tdo somente uma
adequacao pela Administracdo Publica, através da adequacdo deste direito, ao
interesse publico. Sendo assim, a regra € que no exercicio da policia administrativa a
limitacdo da liberdade ndo gera direito a indenizac&do. No entanto, ha certos padrdes,
pois se as limitagbes acabarem produzindo efeitos exagerados ocorre a chamada
desnaturacao da limitacéo.

A desnaturacdo ocorre quando a medida adotada pela administracédo
impuser tal limitacdo que vede absolutamente sua fruicdo ou retire seu conteudo
econdmico. Neste caso, acabou-se por distorcer o ato administrativo fundamentado
no poder de policia, aspecto que pode significar a invalidade desde ato praticado ou
a necessidade de indenizagao ao particular atingido. Um importante ponto que coloca
o autor é que “o vinculo entre a limitagdo e a satisfagcao de interesses coletivos nao
afasta o eventual direito a indenizagado em prol do particular’ (JUSTEN FILHO, 2011,
p. 596), jA que aparentemente estara ocorrendo a sua desnaturacdo por estar a

Administracdo se negligenciando do principio da proporcionalidade.
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Bandeira de Mello (2013) também leciona sobre o principio e acaba por
afirmar que, a finalidade legal para a qual foi instituida a medida de policia a ser

tomada pela Administracéo, € o limite.

E preciso que a Administracdo se comporte com extrema
cautela, nunca se servindo de meios mais enérgicos que O0s
necessarios a obtencao do resultado pretendido pela lei, sob pena de
vicio juridico que acarretara responsabilidade da Administracao.
Importa que haja proporcionalidade entre a medida adotada e a
finalidade legal a ser atingida (2013, p. 859).

Sobre o uso da coacao pelo poder publico, esclarece o autor que, qualquer
coacado que venha a exceder o estritamente necessario a obtencéo do efeito juridico
licitamente desejado pela administracdo publica € injuridica. Logo, se a medida
coativa for de intensidade maior que a necesséria para a compulsao do obrigado ou
se a extensao desta medida ultrapassar o0 nhecessario para a obtencéo dos resultados
licitamente pretendidos, estara além das fronteiras do permitido e nao tera validade
juridica. Neste sentido, a coacdo pelo poder publico s6 pode ser exercitada se nao
houver outro meio capaz de produzir o resultado necesséario, bem como, que a
execucao destes meios ou medidas deve ser compativel e proporcional ao resultado

pretendido através do poder de policia.
3.3 Determinagdes e Consentimentos Estatais

Os nomeados atos de policia possuem, no que toca ao objeto que visam,
dupla qualificacdo, a saber: ou materializam determinacfes de ordem publica ou
substancializam consentimentos dispensados aos individuos. “O Poder Publico
estabelece determinac¢des quando a vontade administrativa se apresenta impositiva,
de modo a gerar deveres e obrigacdes aos individuos, ndo podendo estes se eximir
de cumpri-los”. Neste jaez, segundo Meirelles os consentimentos personificam a
resposta positiva da Administracdo Publica aos pedidos formulados por individuos
interessados em exercer determinada atividade, que careca do mencionado
consentimento para ser considerada legitima. Em tal quadrante, a policia
administrativa resulta de verificacdo que fazem os érgdos competentes sobre a
existéncia ou inexisténcia de normas restritivas e condicionadas, relativas a atividade
pretendida pelo administrado (CARVALHO FILHO, 2011).
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Aludidos atos de consentimento sdo as licengcas e as autorizagdes. A
primeira espécie sao atos vinculados e, como regra, definitivos, ao passo que a
segunda espécie reflete atos discricionarios e precarios. Instrumentos formais de tais
atos sdo os alvaras, porém documentos distintos podem formaliz4-los, a exemplo de
carteiras, declaracdes, certificados e outros congéneres que tenham idéntica

finalidade.

Concretamente, cuida explicitar que o importante € o consentimento
exprimido pela Administragdo. Sem embargos, insta pontuar que a Administragéo, de
maneira equivocada, tenta, ocasionalmente, cobrar taxas de renovacao de licenca por
suposto exercicio de poder de policia em atividade de fiscalizacdo. Ademais, cuida
anotar que tal conduta é revestida de ilegalidade, porquanto somente em que a
Administracdo atua efetivamente do poder de policia é que encontra respaldo a
cobranca de taxa (CARVALHO FILHO, 2011).

Nesta esteira, ainda, 6érgdos e entidades que prestam servicos publicos por
delegacédo sujeitam-se ao poder de ordenamento municipal quanto a localizacéo de
seus estabelecimentos. E carecido, portanto, que se sujeitem ao poder de policia
municipal e que obtenham a necessaria licenca para instalacdo. Isso ocorre com 0s
cartorios notariais ou de registro, que, conquanto estejam sujeitos a fiscalizacédo do
Poder Judiciario, s6 podem instalar-se legitimamente mediante a expedicdo de alvara
de licenca.
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CONCLUSAO

O estudo sobre o Poder de Policia faz com que se note a relevancia sobre
sua atuacdo e seus métodos, podendo se analisar a busca incessante por parte do
Estado, por uma sociedade em ordem, primando pelo interesse publico em prol do

interesse privado.

O Estado possui prerrogativas de atuacéo, e por té-las, assume papel
importante e consequentemente tipicos daquele que busca por um equilibrio social e
esta em situacdo de Supremacia em relacao aos demais. E, por ser tipica sua funcgéo,
somente podem ser exercidas tais atividades pelas pessoas juridicas de direitos

publico componentes da Administracdo Publica.

Justamente por serem fortes tais prerrogativas e por se encontrarem em pé
de desigualdade de atuacdo em relacdo aos demais, é que encontramos de maneira
pacifica o entendimento da doutrina e jurisprudéncia que os atos que manifestem
expressdes tipicas do Poder Publico ou de autoridade publica, ndo podem ser
delegados por neste caso ofender e colocar em risco a ordem social assim como a

sociedade como um todo.

Porém, parte da doutrina admite delegacdo em situacfes especiais, desta
forma, certos atos materiais que precedem a atos juridicos de policia podem ser
praticados por particulares, por delegacdo ou simples contrato de prestacdo de
servicos. O que ocorreria nestas situacdes seria a transferéncia das atividades
materiais de execucao para o particular, ndo estando presentes prerrogativas devidas

a Administracao Publica.

A doutrina majoritaria entende ainda que ndo h& possibilidade da delegacéo
do poder de policia, propriamente dito, inclusive para as pessoas juridicas de direito

privado da administragéo indireta.
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Nesses casos, é possivel transferir a esses entes somente o poder de
fiscalizar e de emanar atos de consentimentos, ndo podendo legislar acerca da

matéria ou aplicar sancdes a particulares.
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