UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

LUIZ CLEANDSON ARAUJO OLIVEIRA

LIMITES NECESSARIOS AO PLENO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

FORTALEZA
2022



LUIZ CLEANDSON ARAUJO OLIVEIRA

LIMITES NECESSARIOS AO PLENO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Monografia apresentada a Coordenacao
do Curso de Graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Ceara, como
requisito parcial a obtengdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Professora Orientadora: Msc. Fernanda
Claudia Araujo da Silva.

FORTALEZA
2022



Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacao
Universidade Federal do Ceara
Sistema de Bibliotecas
Gerada automaticamente pelo médulo Catalog, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

048l Oliveira, Luiz Cleandson Arauijo.
Limites necessarios ao pleno exercicio do poder de policia no estado democratico de
direito / Luiz Cleandson Araujo Oliveira. — 2022.
50 f.

Trabalho de Concluséo de Curso (graduacédo) — Universidade Federal do Ceara,
Faculdade de Direito, Curso de Direito, Fortaleza, 2022.
Orientacdo: Prof. Me. Fernanda Claudia Aradjo da Silva.

1. Poder de Policia. 2. Limitag6es. 3. Estado Democratico de Direito. I. Titulo.

CDD 340




LUIZ CLEANDSON ARAUJO OLIVEIRA

LIMITES NECESSARIOS AO PLENO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Monografia apresentada a Coordenacéo
do Curso de Graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Ceara, como
requisito parcial a obtengcdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Aprovada em: 05/12/2022.

BANCA EXAMINADORA

Prof.2 Fernanda Claudia Araujo da Silva
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Antonio Alex Dayson Tomaz
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Thiago do Amaral Ferreira
Universidade Estadual do Ceara (UECE)



A0S meus pais, por serem a minha maior

inspiragao.



AGRADECIMENTOS

A minha mae, Anténia de Souza, pela coragem, determinacio e dedicacio
em nos educar de forma honesta e digna.

Ao meu pai, Luiz Gonzaga, por sua garra, seus ensinamentos de vida e por
nunca desistir de lutar para prover todas as necessidades de nossa familia.

A Professora Fernanda Claudia Aradjo da Silva, pela generosa orientacéo,
trazendo observacdes valiosas durante a producdo dessa monografia, e aos demais
membros avaliadores.

Aos demais professores do curso de graduacdo em direito da Universidade
Federal do Ceara, por todos os ensinamentos repassados durante todo o curso.

A minha namorada, Leticia Soares, pelo incentivo e apoio durante todas as
dificuldades enfrentadas ao longo do curso.

Aos amigos que a faculdade me proporcionou, que fizeram com que essa
etapa ocorresse de forma mais leve e agradavel.

A todos que, direta ou indiretamente, contribuiram para minha formacéo e me

incentivaram a nunca desistir.



RESUMO

Realiza-se um estudo referente ao poder de policia, um dos poderes da
Administracdo Publica, que tem como objetivo primordial a preservacao do interesse
publico e da coletividade por meio da limitacdo de direitos, interesses e liberdades
dos particulares. Dessa forma, o poder de policia € tema importante no que se refere
a relacdo entre a Administracdo Publica e o administrado. Nesse diapasado, durante
0 exercicio dessa prerrogativa estatal, podem ocorrer irregularidades por meio de
excessos de poder ou desvios de finalidades praticados por agentes publicos, os
quais podem vir a ferir direitos individuais e principios constitucionalmente
garantidos. Portanto, é de relevante interesse publico, e o objetivo desse trabalho,
identificar situacdes em que esse poder pode ser utilizado de forma irregular ou
abusiva. E dessa forma, analisam-se e estabelecem-se o0s limites existentes e
restrices necessarias ao seu pleno exercicio no estado democrético de direito. Para
isso, abordam-se ensinamentos juridico-doutrinarios e normas legais, além do
entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores. Dos resultados, conclui-se
gue o poder de policia se mostra como uma ferramenta estatal indispensavel para o
controle e a fiscalizacdo nas mais diversas areas de interesse da coletividade,
devendo, no entanto, seguir principios e regras a fim de que seu uso ndo ocorra de
modo arbitrario ou com finalidades distintas das estabelecidas em lei, a fim de que

as intervencgdes possam cumprir sua missao de proteger o interesse da coletividade.

Palavras-chave: poder de policia; administracao publica; irregular; limites.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to carry out a study regarding the power of the
police, one of the powers of the Public Administration, which has as its primary
objective the preservation of the public and collective interest by limiting the rights,
interests and freedoms of individuals. Thus, the power of the police is an important
issue with regard to the relationship between the public administration and the
citizen. In this vein, during the exercise of this state prerogative, irregularities may
occur through excesses of power or deviations of blessings by public agents, which
may harm individual rights and constitutionally guaranteed principles. Therefore, it is
of relevant public interest, and also the objective of this work, to identify situations in
which this power can be used irregularly or abusively, as well as to analyze and
establish existing limits and restrictions necessary for its full exercise in the
democratic state of law. For this, the legal and doctrinal teachings and legal norms
were analyzed, in addition to the jurisprudential understanding of our main superior
courts. From the results, it is concluded that the police power is shown as an
indispensable state tool for the control and inspection in the most diverse areas of
interest of the community, however, it must follow principles and rules so that its use
does not have allowed arbitrarily or with influences other than those protected by law,
so that interventions can fulfill their mission of protecting the interest of the
community.

Keywords: police power; public administration; irregular; limits.
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1 INTRODUCAO

No Direito Administrativo, o poder de policia tem se mostrado um tema
dindmico e contemporaneo, mesmo estando presente no ordenamento juridico
brasileiro ha um longo periodo. Isso deve-se a importancia representada pela
prerrogativa estatal a qual desempenha um papel indispensavel na defesa dos
interesses da coletividade.

O poder de policia preserva os direitos da coletividade, tendo em vista o
principio da supremacia do interesse publico. No entanto, em contrapartida, os
direitos, interesses e liberdades individuais dos particulares acabam sendo limitados
com o objetivo de preservar, por exemplo, direitos relativos a seguranca, a ordem, a
economia e a propriedade. Diante desse confronto de interesses, surge a
necessidade de respeitar a ideia de Estado Democratico de direito, que defende a
supremacia dos direitos do cidaddo, ao mesmo tempo em que limita o poder do
Estado.

Nessa perspectiva, diante da importancia da atividade estatal, mostra-se
necessario um controle sobre a forma que o Poder Publico utiliza sua supremacia
sobre o particular. Isso deve ocorrer com o0 proposito de evitar ilegalidades ou
irregularidades, manifestadas por meio do abuso de poder ou desvios de finalidade.

Por essa razdo, o Estado ndo pode exercer o poder de policia tendo como
par@metro somente o que esta estabelecido na lei. E preciso utilizar esse poder de
forma ética e proporcional, se baseando em principios constitucionais (como a
proporcionalidade e a razoabilidade), na medida em que busque trazer o maximo de
beneficios aos interesses da coletividade ao mesmo tempo em que tente limitar o
direito individual de forma minima, para que tudo ocorra de forma equilibrada.

Diante desse desafio, a presente monografia utiliza como metodologia a
pesquisa bibliografica, utilizando-se de livros, revistas e artigos cientificos, em
conjunto com a interpretacao legislativa. Por meio de uma abordagem qualitativa,
busca explorar o objeto de pesquisa de forma ampla e direta, relacionando os
conhecimentos adquiridos com jurisprudéncias relacionadas ao tema proposto.

O trabalho tem sua estrutura organizada em trés capitulos, além da
introducdo e consideracdes finais. No capitulo inicial, busca apresentar um
panorama geral, trazendo conhecimentos relacionados ao conceito de poder de

policia, como seu surgimento e evolucdo, além de trazer caracteristicas essenciais,



consideradas necessarias ao seu exercicio. Define-se ainda quais formas de
atuacdo do Poder Publico, e o alcance do poder de policia através de exemplos de
atos normativos e atos concretos. Ademais, seréo trazidas hipéteses de distorcdes
do poder durante o exercicio do poder de policia, por meio do abuso de poder.

O segundo capitulo tem a atribuicdo de explorar as restricdes necessarias ao
pleno exercicio do poder de policia no pais, e o0 respeito as normas estabelecidas na
legislacdo, além dos principios constitucionais e administrativos pertinentes, com o
propésito de preservar o Estado democratico de direito.

O terceiro e ultimo capitulo propde uma analise jurisprudencial dos assuntos
mais recentes que, direta ou indiretamente, estdo relacionados ao exercicio do
poder de policia, trazendo também as consequéncias de tais decisdes para 0s

envolvidos no debate.



10

2 PODER DE POLICIA NO CONTEXTO ESTATAL

Os direitos e liberdades individuais, apesar de estarem previstos em nossa
Constituicdo Federal como clausulas pétreas, ndo podem ser considerados
absolutos em qualquer circunstancia. O ordenamento juridico prevé, em certas
situacdes, a possibilidade de o poder publico intervir em um direito ou em uma
liberdade com o intuito de defender os interesses da coletividade. Um dos
instrumentos que, nessas situacdes, autoriza o Estado a limitar acdes individuais é o
poder de policia.

No poder de policia, segundo Di Pietro (2022, p. 163): “Se colocam em tenséo
dois aspectos opostos: a autoridade da Administracdo Publica e a liberdade
individual”. Assim, a Administracdo Publica tem a missdo de regular o exercicio
dessas liberdades em conformidade com o bem-estar coletivo, tendo em vista
sempre a preservacao do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Portanto, h& de se interpretar que o interesse particular deve sempre abrir
espaco para o interesse coletivo. A vista disso, para Carvalho Filho (2022, p.109),
“Quando o Poder Publico interfere na orbita do interesse privado para salvaguardar
o interesse publico, restringindo direitos individuais, atua no exercicio do poder de

policia.”.

2.1 A complexidade do conceito de Poder de Policia

O poder de policia € tema complexo, e deve ser analisado com bastante
profundidade, uma vez que interfere diretamente nos direitos individuais do cidadéo.
Por esse motivo, para que se entenda de forma eficaz suas caracteristicas, areas de
atuacao, limitacbes e demais aspectos, € necessario, inicialmente, que se
compreenda 0 seu conceito.

No ordenamento juridico brasileiro, encontramos o conceito legal de poder de
policia no Art. 78 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico

concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
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dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Pdblico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos (BRASIL,1966).

Pode-se compreender, com a analise do dispositivo, que o poder publico tem
liberdade para exercer o poder de policia em certas situacdes, o que traz limitacdes
relacionadas a direitos, bens, interesses, liberdades, atividades, dentre outros. Além
disso, o Estado pode agir de modo preventivo, repressivo ou fiscalizatério, evitando
acOes antissociais, punindo infratores através de coacdo ou inspecionando
atividades relevantes para a coletividade.

Também deixou claro o legislador que o poder de policia deve sempre ter
como elemento norteador o interesse publico, fundamentando-se, dessa forma, no
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Ja na doutrina, existem numerosas definicdes sobre o poder de policia, que
nos trazem o0s mais variados aspectos sobre essa prerrogativa estatal. Dentre tais
definicdes, podemos destacar, inicialmente, a de Hely Lopes Meirelles (2015, p. 152-
153):

Poder de policia é a faculdade de que dispde a Administragdo Publica para
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado. Em
linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia é o
mecanismo de frenagem de que disp6e a Administracéo Publica para conter
os abusos do direito individual. Por esse mecanismo, que faz parte de toda
Administracdo, o Estado detém a atividade dos particulares que se revelar

contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao desenvolvimento
e a seguranga nacional.

Em sua andlise sobre o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 165)
conceitua o poder de policia sobre 0 aspecto classico e sobre o aspecto moderno:

Pelo conceito classico, ligado a concepcéo liberal do século XVIIl, o poder

de policia compreendia a atividade estatal que limitava o exercicio dos

direitos individuais em beneficio da seguranca. Pelo conceito moderno,

adotado no direito brasileiro, o poder de policia é a atividade do Estado

consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do
interesse publico.

Segundo Caio Técito (1975, p. 8), poder de policia seria um “conjunto de
atribuicbes concedidas a Administracdo para disciplinar e restringir, em favor do
interesse publico adequado, direitos e liberdades individuais”.

José dos Santos Carvalho Filho (2022 p. 109), por sua vez, afirma que o

termo poder de policia pode ser interpretado em dois sentidos:
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A expressdo poder de policia comporta dois sentidos, um amplo e um
estrito. Em sentido amplo, poder de policia significa toda e qualquer agéo
restritiva do Estado em relacdo aos direitos individuais. Sobreleva nesse
enfoque a funcdo do Poder Legislativo, incumbido da criagdo do ius novum,
e isso porque apenas as leis, organicamente consideradas, podem delinear
o perfil dos direitos, elastecendo ou reduzindo o seu contetdo. E principio
constitucional o de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, Il, CF). Em sentido estrito, o
poder de policia se configura como atividade administrativa, que
consubstancia, como vimos, verdadeira prerrogativa conferida aos agentes
da Administracdo, consistente no poder de restringir e condicionar a
liberdade e a propriedade.

Constata-se, dessa forma, que o poder de policia no sentido estrito, também
denominado de poder de policia administrativa, € o que mais se adequa a atividade
administrativa e, portanto, € o sentido que sera tratado fundamentalmente, por se referir a

tema inerente ao direito administrativo.

2.2 Digressao sobre o surgimento do poder de policia

Sobre a origem do vocabulo “policia”, Odete Medauar (2018, p. 333) destaca
que a palavra: “vem do latim politia e do grego politea, ligada, como o termo
‘politica’, ao vocabulo polis”. Sobre o tema, a autora aduz que o termo trazia em seu
significado o sentido de “ordenamento politico do Estado ou cidade” sendo também
usado na idade média em sentido amplo.

Di Pietro (2022) esclarece que nessa é€poca 0 vocadbulo ndo tinha o mesmo
sentido do atual, e era utilizado para designar todas as atividades das “polis”, as
denominadas Cidades-Estados. Portanto, néo tinha nenhuma relagédo com o sentido
atual da expressao, que é relacionado ao exercicio de atividade policial por agentes
publicos.

Durante o periodo da Idade Média, foi também utilizado o termo “jus politiae”
para designar o poder emanado do principe, que era a autoridade responséavel por
decidir tudo que era necessario para o bom funcionamento da ordem e da sociedade
civil (CRETELLA JUNIOR, 1986).

Portanto, ocorre na idade média, inicialmente, uma ideia unificada do que hoje
podemos conceituar como “policia” e “Estado”. Tinha-se, dessa forma, uma visédo de
uma Unica entidade que traria a combinacdo de todas essas atribuicdes
desempenhadas pelo principe.

Odete Medauar (2018, p. 333) também salienta que:
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Ainda na Idade Média ja se detecta o exercicio do poder de policia, tal como
€ hoje considerado, no ambito das comunas (municipios) europeias, por
seus administradores, contribuindo para fixar a raiz nascente da cidade
moderna; em varias comunas havia licencas de construir, alinhamento nas
construcdes, fiscalizacdo das profissdes como protecdo dos consumidores e
policia sanitaria. Aos poucos saem do ambito da policia as matérias
relativas a justica e as financas. Nos primérdios do século XVIII policia
designa o total da atividade publica interna, salvo a justica e as financas.

Assim, pode-se considerar que a origem do poder de policia como se
conhece hoje, ocorreu também durante a era medieval, periodo em que se iniciaram
as primeiras intervencgdes por parte do poder publico, que percebeu a importancia de
beneficiar a coletividade, limitando, fiscalizando e restringindo atividades e direitos
individuais.

Até entdo, o termo “policia” ainda era utilizado no sentido amplo, para
designar toda a atividade da administracdo publica, com excecao das financas e da
justica. Foi somente apds o século XVIII, sob influéncia das ideias da revolucéo
francesa de valorizacdo dos direitos individuais e fortalecimento do Estado de direito
e Estado liberal, que o termo “policia” passou a ser visto apenas como uma porgao
das atividades da Administracdo (MEDAUAR, 2018).

Sobre esse periodo, destaca Di Pietro (2022, p. 164):

Num primeiro momento, o Estado de Direito desenvolveu-se baseado nos
principios do liberalismo, em que a preocupacdo era a de assegurar ao
individuo uma série de direitos subjetivos, dentre os quais a liberdade. Em

consequéncia, tudo o que significasse uma interferéncia nessa liberdade
deveria ter um carater excepcional.

Sendo assim, com a influéncia da ideia liberal de Estado minimo, a
interferéncia estatal passou a ser considerada excecao, deixando de ser um poder
exclusivo do principe, e se restringindo a limitar direitos individuais somente quando
essencial para a garantia da ordem publica.

O modelo liberal, apesar de trazer importantes avancos no ambito das
liberdades, foi se enfraguecendo com as diversas inconsisténcias econdmicas
geradas pela dissociacdo entre o Estado e a economia. Essa situacao trouxe a tona
a necessidade de intervengbes do Estado no contexto econdémico (STRECK;,
MORAIS, 2010, p. 70-71).

Di Pietro (2022) também salienta que, nesse momento, o Estado liberal se
converteu em um Estado intervencionista, expandindo sua atuacdo além da
seguranca publica, interferindo também na ordem econdmica e social. Na medida

em que o conceito de ordem social € ampliado pelo Estado, os setores onde as
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intervencgdes ocorrem s&o multiplicados com o intuito de manter o bem estar social.
Esse aumento trouxe também novas imposi¢cdes aos cidaddos, uma vez que as
obrigacbes, que inicialmente eram somente limitativas, passaram a ter obrigacdes
positivas, trazendo assim, deveres, obrigacdes de fazer.

No decorrer desse periodo, a palavra “policia” sofreu uma mudanca em seu
significado, se afastando do conceito que a entendia como todas as atividades
desempenhadas em uma cidade-estado e passando a ser um conjunto de atividades
administrativas, limitativas ou ndo, desempenhadas pelo Estado, que visavam o bem
comum. Dessa forma, se convencionou a chamar essas atividades praticadas pelo
Estado de “poder de policia”.

Segundo Caio Tacito apud Medauar (2000, p. 392):

Esta expressdo ingressou pela primeira vez na terminologia legal no
julgamento da Suprema Corte norte-americana, no caso Brown x Maryland,

de 1827; a expressao ai se referia ao poder dos Estados-membros de editar
leis limitadores de direitos, em beneficio do interesse publico.

Ja no Brasil, o art. 169 da Constituicdo de 1824 conferiu a Lei de 1°, de
10.1828 as funcbes municipais das camaras e o desenvolvimento das chamadas
“posturas policiais”. No século seguinte, em 1915, Ruy Barbosa utiliza a expressao
“poder de policia” em um parecer. Aurelino Leal, em 1918, publica o livro “Policia e
poder de policia”, 0 que acabou por consolidar a utilizacdo da expressado no direito
brasileiro (MEDAUAR, 2018, p. 334).

2.3 Caracteristicas

No Brasil, a doutrina predominante atribui trés caracteristicas essenciais ao
exercicio do poder de policia, quais sejam, a discricionariedade, a
autoexecutoriedade e a coercibilidade. Tais caracteristicas, também chamadas de
atributos, sdo comuns a boa parte dos atos administrativos, no entanto, ficam ainda

mais evidentes durante o exercicio do poder de policia.

2.3.1 Discricionariedade

Os poderes administrativos sao instrumentos reais de trabalho da

administracdo publica, por isso também sdo denominados de poderes instrumentais.
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Dentre as diversas classificacdes atribuidas aos poderes administrativos, temos a
que os diferencia pelo grau de liberdade concedida a Administracdo para a
realizacdo de seus atos, sendo discricionario, quando existir alguma margem de
liberdade, e vinculado, quando o agente publico tem seus atos condicionados
inteiramente ao que estéa previsto na lei (MEIRELLES, 2015).

Sobre o tema, Odete Medauar e Vitor Rhein Schrato (2014, p. 29) definem
discricionariedade como: “a margem de liberdade que a lei confere ao administrador
publico para, dentro dos quadrantes nela contidos, determinar, diante do caso
concreto, qual a melhor solucdo a ser adotada, entre diversas que podem ser
cogitadas em tese”.

Ja4 para Hely Lopes Meirelles (2015, p. 139), poder discricionario “é a
prerrogativa legal conferida a administracéo publica, de modo explicito ou implicito,
para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e conteudo”.

Assim, o poder de policia pode ser considerado discricionario, visto que, na
maioria das vezes, a lei concede certa autonomia a Administracdo Publica para
realizar a avaliagdo da melhor conduta a ser adotada na atuacdo de policia, de
acordo com a situagao concreta.

Importante ressaltar que, mesmo quando a administragdo possui essa
liberdade de atuacdo, deve observar os principios do direito administrativo, 0s
principios gerais do direito, bem como os fundamentos e principios presentes na
Constituicdo Federal de 1988.

Logo, esse poder de escolha ndo ocorre de forma arbitraria, estando a
discricionariedade da Administracdo publica limitada aos ditames previstos em lei
durante a escolha da melhor solugao para o caso concreto através de “[...] critérios
de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porque
nao definidos pelo legislador.” (DI PIETRO, 2022, p. 248).

Nessa linha de pensamento, Hely Lopes Meirelles (2015) leciona que, em
regra, o poder de policia é discricionario, no entanto, podera ser vinculado se a
norma legal que rege o ato estabelecer o modo e a forma que o agente publico deve
atuar. Assim, a autoridade so praticara o ato de forma valida, se atender todas as
exigéncias da lei ou regulamento pertinente.

Por esse motivo, ocorre uma divergéncia doutrinaria, uma vez que diversos

autores também consideram o poder de policia como um ato vinculado em certas
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situacdes, como € o caso do professor Celso Antbnio Bandeira de Mello (2010, p.

836):
No caso especifico da policia administrativa é facil demonstra-lo. Basta
considerar que, enquanto as autorizagGes, atos tipicos da policia
administrativa, sdo expedidas no uso de competéncia exercitavel
discricionariamente, as licengas, igualmente expressfes tipicas dela, sédo
atos vinculados, consoante pacifico entendimento da doutrina. Basta a
consideragdo de tal fato para se perceber que é inexato o afirmar-se que o
poder de policia é discricionario. Pode-se, com propriedade, asseverar, isto

sim, que a policia administrativa se expressa ora através de atos no
exercicio de competéncia discricionaria, ora através de atos vinculados.

Dirley da Cunha Junior (2015) vai mais além, e afirma que se o poder de
policia for praticado pelo legislador é considerado discricionario, no entanto, se for
incumbéncia do poder executivo, podera ser discricionario ou vinculado, a depender
da forma como é manifestado.

Portanto, podemos afirmar que, majoritariamente, o poder de policia pode ser
considerado um poder discricionario, pois certas situacdes permitem alguma
margem de escolha para que o administrador decida entre as opc¢des disponiveis,
levando em consideracao critérios de conveniéncia e oportunidade, dando prioridade
sempre aquela solucdo que cause o menor prejuizo possivel para os individuos,
visto que o poder de policia tem como um de seus fundamentos a supremacia do
interesse publico sobre o particular.

Essa discricionariedade ndo anula a possibilidade de o poder de policia
acontecer de forma vinculada, ja que ndo é raro testemunhar circunstancias em que
esse poder é totalmente delimitado por alguma lei ou regulamento, que acaba por
nao deixar nenhum poder de decisdo ao administrador, o qual deve unicamente

cumprir 0 que esta previsto nesses dispositivos.

2.3.2 Autoexecutoriedade

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 841):

As medidas de policia administrativa freqientemente sdo autoexecutoérias:
isto é, pode a Administracdo Publica promover, por si mesma,
independentemente de remeter-se ao Poder Judiciario, a conformagéo do
comportamento do particular as injuncdes dela emanadas, sem
necessidade de um prévio juizo de cognicdo e ulterior juizo de execucgédo
processado perante as autoridades judiciarias. Assim, uma ordem para
dissolugdo de comicio e passeata, quando estes sejam perturbadores da
tranqlilidade publica, sera coativamente assegurada pelos 6rgdos
administrativos. Estes se dispensam de obter uma declaracdo preliminar do
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Judiciario, seja para declaracdo do carater turbulento do comicio ou da
passeata, seja para determinar sua dissolucéo.

No mesmo sentido, Carvalho Filho (2022, p. 120) estabelece que: “A
prerrogativa de praticar atos e coloca-los em imediata execucdo, sem dependéncia a
manifestagéo judicial, € que representa a autoexecutoriedade.”.

No entanto, o privilégio de ndo depender do poder judiciario para pér em
pratica suas decisbes nao podem ocorrer de forma ilimitada, uma vez que o poder
de policia:

[...] esta sujeito aos limites da ordem juridica, ao respeito dos direitos
fundamentais e, em especial, a observancia do principio da
proporcionalidade, podendo ser invalidado ou anulado pela prépria
Administracdo Publica (autotutela ou controle interno) ou pelo poder

judiciario (controle externo de legitimidade), quando exercido com excesso
ou desvio de poder. (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 88).

A autoexecutoriedade ainda pode ser dividida em outras duas caracteristicas:
a exigibilidade e a executoriedade. A exigibilidade dispde sobre a capacidade da
Administracdo de tomar decisdes executorias, que se impéem ao particular de forma
compulsoria e que dispensam uma prévia consulta ao juiz. A executoriedade, por
seu lado, traz a possibilidade de a prépria administracdo realizar diretamente a
execucdo forcada, obrigando o administrado a obedecer a decisdo, utilizando-se,
para isso, da forca publica (DI PIETRO, 2022).

Entendemos, portanto, que a autoexecutoriedade no poder de policia é a
caracteristica que permite a Administracéo publica decidir e colocar em prética suas
decisbes, por vias administrativas, sem a necessidade de aguardar um
posicionamento do poder judiciario. Essa caracteristica € fundamentada pelo
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, ja que em certas
situacdes é primordial que a tomada de decisbes ocorra com um certo grau de

dinamismo a fim de que se consiga manter a ordem publica.

2.3.3 Coercibilidade

A terceira caracteristica presente no poder de policia € a coercibilidade, que
nada mais € do que a capacidade que a Administragdo Publica possui de impor
coercitivamente as particulares medidas que determina serem necessarias e

indispensaveis ao bem da coletividade
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Segundo Carvalho Filho (2022), essa caracteristica representa a
imperatividade presente nos atos de policia. Segundo o jurista, a policia
administrativa ndo deve ceder a vontade dos administrados de obedecer ou nédo as
imposicdes. Assim, esse poder deve ser aplicado de modo a obrigar todos a
observarem seu comando.

A coercibilidade acaba criando nos individuos uma visdo de obediéncia, de
dever de cumprimento obrigatério. Dessa forma, quando a administracdo resolve
usar seu poder de mando temos um ato coercitivo, tendo como um exemplo comum,
as multas (KNOPLOCK, 2018).

2.4 Policia administrativa e policia judiciaria

O poder de policia do Estado pode ser classificado conforme seu propadsito de
atuacdo em duas areas: a policia administrativa e a policia judiciaria. De modo
sucinto, para saber a diferenca entre as duas, é necessario observar se a natureza
da policia é preventiva ou repressiva. Se seu objetivo for impedir acdes antissociais
de acontecer, teremos o carater preventivo, representado pela policia administrativa.
Ja se o propésito for punir aqueles que ja infringiram a lei, teremos a policia
judiciéaria, com viés repressivo (DI PIETRO, 2022).

Do mesmo modo, ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 835):

O que efetivamente aparta policia administrativa de policia judiciaria é que a
primeira se predispde unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-

sociais enquanto a segunda se preordena a responsabilizagdo dos
violadores da ordem juridica.

O autor supracitado ainda destaca a importancia de distinguir essas duas
areas de atuacado, explicando que a policia administrativa é regida pelas normas
administrativas e a policia judiciaria deve obediéncia a legislacao processual penal.

No entanto, se considerarmos um pouco mais a fundo o desempenho pratico
da administracdo, essa distingdo ndo acontece sempre de forma absoluta, se
considerarmos que, ocasionalmente, a policia administrativa precisa atuar de forma
repressiva. Da mesma forma, em certas situacdes, a policia judiciaria acaba
operando de forma preventiva.

Outra diferenca estd no fato de que o ambito de incidéncia da policia

administrativa é inerente a atividade dos individuos, no tempo em que a policia
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judiciaria incide sobre o préprio individuo que praticou o ilicito penal a ser combatido
(CARVALHO FILHO, 2022).

2.5 Alcance do poder de policia

Durante a aplicagcdo do poder de policia, visando sempre criar condicdes
necessarias ao bem-estar geral, a administracédo publica tem a capacidade de atuar
através de duas formas principais no exercicio dessa prerrogativa. Desse modo, 0
Estado tem o poder de atuar abrangendo atividades do poder legislativo e do
executivo.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2015), o poder publico pode agir por meio de
ordens e proibicdes, atuando de forma preventiva, mas também através de normas
limitadoras e sancionadoras contra a conduta daqueles que usam bens ou exercem
atividades que sejam capazes de afetar a sociedade.

No mesmo sentido, esclarece Carvalho Filho (2022, p. 117) as hipéteses em
gue a Administracdo publica pode atuar:

Em primeiro lugar, pode editar atos normativos, que tém como caracteristica
0 seu contedado genérico, abstrato e impessoal, qualificando-se, por
conseguinte, como atos dotados de amplo circulo de abrangéncia. Nesse
caso, as restricbes sdo perpetradas por meio de decretos, regulamentos,
portarias, resolucdes, instru¢des e outros de idéntico conteddo. Além
desses, pode criar também atos concretos, estes preordenados a
determinados individuos plenamente identificados, como séo, por exemplo,

0s veiculados por atos sancionatdrios, como a multa, e por atos de
consentimentos, como as licengas e autorizagdes.

Identificam-se, dessa forma, duas possibilidades principais de atuacdo da
administracao publica: através de atos normativos e atos concretos. Os primeiros se
estabelecem tendo como base o principio administrativo da impessoalidade, através
de decretos, portarias, regulamentos e outros do mesmo género, que devem
abranger todo e qualquer individuo, tendo em vista seu conteddo genérico e
abstrato. Os atos concretos, por sua vez, sao criados especificamente para
individuos determinados. As san¢fes sdo exemplos desse ato, que podem ocorrer
em razdo da pratica de irregularidades ou descumprimento de obrigacfes. Outro
exemplo é a licenga, que autoriza o funcionamento de determinado estabelecimento.

Pode-se afirmar, analisando as formas de atuacédo, que o poder de policia
deve ser aplicado preferencialmente de forma preventiva, mesmo com a existéncia

de medidas repressivas, que devem ser utilizadas somente quando os direitos
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individuais forem utilizados de forma antissocial, ocasionando lesdes ao interesse
publico. Nesse ultimo caso, o poder publico tem a obrigacdo de utilizar sua
supremacia e buscar reparar o dano sofrido pelo interesse publico, através da

utilizacao do poder de policia.

2.6 A distorcéo do poder por meio do abuso de poder

Antes de conceituar abuso de poder, € imprescindivel trazer também uma
breve explicacdo sobre o poder e seu uso, como forma de advir uma melhor
compreensao sobre o tema. Assim, é importante trazer o entendimento de José dos
Santos Carvalho Filho (2022, p. 83):

O poder administrativo representa uma prerrogativa especial de direito
publico outorgada aos agentes do Estado. Cada um desses tera a seu
cargo a execucdo de certas fungbes. Ora, se tais fungcbes foram por lei
cometidas aos agentes, devem eles exercé-las, pois que seu exercicio é
voltado para beneficiar a coletividade. Ao fazé-lo, dentro dos limites que a
lei tragou, pode dizer-se que usaram normalmente os seus poderes. Uso do

poder, portanto, é a utlizacdo normal, pelos agentes publicos, das
prerrogativas que a lei lhes confere.

Percebe-se, com esse entendimento, que o uso do poder pode ser definido
como o exercicio de funcdes concedidas ao estado de forma regular, buscando o
beneficio da coletividade e de forma a respeitar os limites previstos em lei. O uso do
poder, portanto, nada mais é do que o uso que o legislador estabeleceu como legal
e “esperado” pelo agente publico, de acordo com a sua competéncia.

O abuso de poder, por conseguinte, ocorre quando as normas estabelecidas
pelo legislador ndo séao respeitadas pelo agente publico. Nas palavras de Caio
Tacito (1959, p.12):

O abuso de poder surge com a violagédo da legalidade, pela qual se rompe o
equilibrio da ordem juridica. Tanto da legalidade externa do ato

administrativo (competéncia, forma prevista ou ndo proibida em lei, objeto
licito) como da legalidade interna (existéncia dos motivos, finalidade).

A pratica do abuso de poder, portanto, pode ser constatada através do ato
praticado com violacdo da legalidade, ou seja, quando ndo se respeita o que esta
previsto na lei. Esse desrespeito as normas acaba causando um desequilibrio na
ordem juridica, através do abuso de poder (CARVALHO FILHO, 2022).

O jurista também afirma que o abuso de poder pode ocorrer de duas formas:

a primeira acontece quando o agente atua sem possuir a devida competéncia,
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configurando-se o “excesso de poder’. Nessas situagcdes, o ato deve ser
considerado nulo, j& que o elemento competéncia nao foi obedecido pelo agente
publico. Essa situacao esta expressa no art. 2°, paragrafo unico, inciso A, da Lei n°
4.717/1965, que também estabelece outras circunstancias em que atos
administrativos devem ser considerados nulos.
Art. 2° S8o nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c)
ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; €) desvio de finalidade.
Paragrafo Unico. Para a conceituacéo dos casos de nulidade observar-se-&o
as seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato

ndo se incluir nas atribuicdes legais do agente que o praticou; (BRASIL,
1965).

Na segunda forma de abuso de poder, 0 agente possui a competéncia para a
pratica do ato, no entanto, age com finalidade diversa da que esta estabelecida em
norma especifica, afastando-se do interesse publico, que deveria ser a finalidade de
todo ato administrativo. Nesse caso, o agente atua com “desvio de finalidade”
(CARVALHO FILHO, 2022).

2.7 O poder de policia durante a pandemia de Covid-19

Dentre as diversas situacbes que permitem ao Estado adotar medidas
restritivas de direitos individuais, esta a protecdo da salde publica. Assim, caso a
salude de toda a coletividade esteja em risco, cabe ao Estado minimizar os danos
causados através da utilizacdo do poder de policia.

Esse foi justamente o cenario enfrentado durante o advento da pandemia do
coronavirus (COVID-19), uma vez que a situacédo de pandemia global desencadeou
uma das maiores crises sanitarias ja enfrentadas no Brasil e no mundo, tendo como
causa a transmissdo do virus SARS-CoV-2 entre os individuos, ocasionando
milhdes de hospitalizacbes e mortes, 0 que levou, em determinados momentos, ao
colapso do sistema de saude. Somente no Brasil, até novembro de 2022, j4 se
ultrapassou a marca de trinta e quatro milhdes de casos confirmados e mais de
seiscentos e oitenta mil obitos, segundo dados do painel oficial do Governo Federal
de comunicacéo sobre a situacdo epidemioldgica da COVID-19 no Brasil (BRASIL,
2022).

Nesse panorama, o Estado brasileiro precisou atuar para preservar o direito

fundamental a vida, que, notadamente, pode ser considerado um dos direitos mais
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relevantes ao individuo e a coletividade. Nas palavras de Moraes (2021, p. 65): “o
direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, j& que se constitui em pré-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais”.

O direito a saude, por sua vez, é um direito social constitucionalmente
garantido, uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a todas as pessoas.
Esse direito esté previsto de forma expressa no art. 196, da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

Defende Canotilho (2003, p. 475) que as normas de direitos fundamentais a
prestacdo sao: “em rigor, normas programaticas, isto é: regras juridicamente
vinculativas que podem obrigar a uma 'politica’ ativa, sem, contudo, fundamentarem
pretensdes de prestacéo subjetivas".

Dessa forma, infere-se do comando legal a saude como um direito
indispensavel do individuo, tendo o Estado o dever de oferecer condicGes suficientes
para sua manutencdo, ja que sem saude, a vida e a dignidade humana seriam
ofertadas de forma mitigada. Dessa maneira, a protecdo a saude é um tema de
relevante interesse publico e uma obrigacdo do Estado, logo, era esperado que a
Administracdo recorresse a prerrogativa do poder de policia durante esse periodo de
surto viral.

Portanto, durante o periodo de crise sanitaria, o governo brasileiro precisou
impor algumas medidas restritivas, como isolamento de pessoas suspeitas de
contaminagdo, quarentena, imposicdo do uso de mascaras, determinacao
compulsoria de exames médicos, obrigacdo de vacinacao, entre outras.

Todas essas medidas foram possiveis atravées da edicdo da Lei n°
13.979/2020, que trouxe medidas emergenciais de enfrentamento ao enfrentamento
da pandemia, permitindo a adocdo de diversas medidas, como a quarentena, a
realizagdo compulsoria de exames e testes laboratoriais e 0 isolamento social
(BRASIL, 2020a). Inicialmente, as medidas tinham vigéncia somente até o dia 31 de
dezembro de 2020, no entanto, diante da continuidade da pandemia, o Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu manter aplicaveis as medidas da lei enquanto

existissem as condi¢cdes emergenciais que motivaram sua edicéo.
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Nesse sentido, Carvalho Filho (2022, p.127) relata a importancia da legislagao
editada, a qual autorizou que, durante a situacdo de pandemia no pais, o Poder
Pulblico utilizasse sua prerrogativa e fizesse a imposicdo de ordens de policia aos
particulares, emitindo obrigacdes positivas e restritivas que puderam contribuir para
a diminuicdo de contaminagdes.

Diante de todas essas limitacdes, surgiram varias opinides divergentes sobre
a implementacao dessas medidas. A discordancia estava relacionada principalmente
a legitimidade de estados e municipios na imposi¢cdo de medidas de enfrentamento
ao coronavirus. Tais medidas estariam indo de encontro a direitos fundamentais,
tendo como justificativa a preservacao da saude publica através de uma prerrogativa
administrativa exercida através do poder de policia.

Inicialmente, cabe destacar o ensinamento de Alexandre de Moraes (2021, p.
61) sobre o qual se destaca a relatividade dos direitos fundamentais:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo
Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites
nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).Desta forma, quando
houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagcédo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando
uma reducao proporcional do &mbito de alcance de cada qual (contradigdo

dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

Assim, pode-se afirmar que os direitos fundamentais ndo devem ser tratados
de forma absoluta, visto que, por abrangerem direitos de elevada relevancia e
possuirem a mesma hierarquia, podem ser tema de constantes conflitos entre si.
Nesses casos, deve ser feita uma analise ao caso concreto, utilizando o principio da
proporcionalidade para que se escolha a solugdo menos prejudicial ao direito que foi
restringido.

Tomemos como exemplo a Portaria n° 356, de 11 de marco de 2020, que
tratava sobre a medida de quarentena durante um dos piores momentos da
pandemia no Brasil. Em seu art. 4°, a portaria versava sobre o objetivo dessa
medida:

Art. 4° A medida de quarentena tem como objetivo garantir a manutencao
dos servicos de saude em local certo e determinado. § 1° A medida de
guarentena sera determinada mediante ato administrativo formal e

devidamente motivado e devera ser editada por Secretario de Saude do
Estado, do Municipio, do Distrito Federal ou Ministro de Estado da Saude ou
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superiores em cada nivel de gestdo, publicada no Diario Oficial e
amplamente divulgada pelos meios de comunicagdo. (BRASIL, 2020b).

No caso concreto, diante da emergéncia sanitaria enfrentada pelo pais, e do
colapso do sistema de saude, podemos entender como razoavel que direitos e
garantias fundamentais como a liberdade de locomogédo sejam tratadas de forma
secundaria com o intuito de combater uma situacdo excepcional que colocou em
risco a vida da sociedade e as atividades do poder publico através de suas
instituicoes.

Isso nédo significa que todas as imposi¢cées tomadas durante esse periodo
podem ser consideradas legitimas. E preciso que se apurem todas as acdes
realizadas pelo poder publico durante esse lapso temporal a fim de que os atos
possam ser analisados de forma transparente, com o0 objetivo de reconhecer a
legalidade, a proporcionalidade e a razoabilidade das imposi¢cdes praticadas pelo
poder publico, punindo eventuais abusos ou excessos que possam ter sido

praticados.

! Apesar de se discutir a legalidade das restricdes impostas através da aplicacédo do poder de policia
durante a pandemia, o autor italiano Giorgio Agamben, em seu livro: Reflexdes sobre a peste:
ensaios em tempos de pandemia (2020), defende a ideia de um estado de excecdo durante
momentos de graves crises. De acordo com essa concepcao, seria possivel suspender o Estado de
Direito, bem como direitos e garantias fundamentais com a justificativa de se superar o momento de
instabilidade.
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3 LIMITES AO PODER DE POLICIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: PERSPECTIVAS DA LIMITACAO

Torna-se incontroversa a importancia da aplicacdo do poder de policia na
defesa da ordem publica e tutela dos direitos coletivos. Essa modalidade de controle
estatal tem forte influéncia na vida em sociedade e deve sempre buscar um
equilibrio entre a liberdade individual e o interesse publico, dando sempre prioridade
para o segundo.

No entanto, por limitar direitos constitucionalmente previstos, é necessario
gue o Estado utilize esse poder com prudéncia e de forma proporcional, somente em
casos em que essa restricdo seja realmente indispensavel para preservar direitos da
coletividade que estejam sendo desrespeitados ou ameagados.

Com esse pensamento, a discricionariedade, atributo do poder de policia, tem
como um de seus objetivos ajudar a definir quando essa prerrogativa precisa ou nao
ser posta em pratica, por meio da utilizacdo de critérios de conveniéncia,
oportunidade e eficacia.

Tal caracteristica, contudo, também acaba criando brechas que facilitariam a
ocorréncia de abusos de poder ou desvios de finalidade por parte do agente publico,
aguele que atua como representante do Estado. Nessas situacBes, o poder de
policia pode ser utilizado tanto de forma equivocada como com ma-fé, de forma a
gerar resultado diverso do previsto em lei.

3.1 Aplicabilidade legal

Sabe-se que € possivel a pratica de atos ilegais ou com abuso durante o
exercicio das atribui¢cbes estatais, surge a necessidade de se estabelecer limites ao
poder de policia, com o objetivo de se evitar a sua aplicacdo de forma arbitréria, por
pessoa incompetente ou com finalidades distintas das estabelecidas no
ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro limite encontrado pelo poder de policia pode ser encontrado na
propria legislacdo, pois, apesar do poder de policia ser predominantemente
discricionario, isso ndo significa que pode ser praticado de forma indiscriminada e

irrestrita, indo de encontro ao que esta estabelecido na lei.
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Sobre a importancia de respeitar os ditames da lei na aplicagdo do poder de
policia, Caio Tacito (1959, p. 9) aduz que:

O exercicio do poder de policia pressupde, inicialmente, uma autorizacédo

legal explicita ou implicita atribuindo a um determinado 6rgdo ou agente

administrativo a faculdade de agir. A competéncia é sempre condigdo
vinculada dos atos administrativos.

Nessa senda, afirma Cretella Janior apud José dos Santos Carvalho Filho
(2022, p. 119) “a faculdade repressiva ndo €, entretanto, ilimitada, estando sujeita a
limites juridicos: direitos do cidadao, prerrogativas individuais e liberdades publicas
asseguradas na Constituicdo e nas leis.” Percebe-se, inicialmente, que no que se
refere a legislacéo, o poder de policia j& encontra abundantes restricdes que buscam
dificultar a ocorréncia de desvios ou abusos por parte do agente publico.

3.2 Observancia dos elementos identificadores dos atos administrativos

Para Carvalho Filho (2022), o ato administrativo pode ser caracterizado em
trés pontos fundamentais: O primeiro seria a manifestacdo de vontade emanada de
agente da Administracdo ou com as prerrogativas desta, o segundo estaria presente
no conteudo, capaz de produzir efeitos juridicos com a finalidade publica, e o dltimo
ponto seria essa categoria de atos ser regida pelo direito publico.

Em consonéncia com a doutrina majoritaria, Berwig (2019, p. 205) define os
atos administrativos como sendo:

[...] agueles que a administracdo publica ou quem a represente edita no
exercicio de sua atividade estatal e desempenhando uma posicdo de
autoridade. Ao editar o ato administrativo, por sua vez, a administracdo

publica esta investida de prerrogativas e sujeigfes e, consequentemente,
esta submissa ao regime juridico de Direito Publico.

Apesar de ndo haver consenso na doutrina sobre o seu conceito, pode-se
definir ato administrativo, de modo geral e com base na visdo majoritaria dos
autores, como sendo uma prerrogativa estatal, exercida pela Administracdo Publica
com base no poder que lhe foi conferido pela legislacdo, tendo como finalidade
originaria a satisfacao do interesse publico.

Sobre a nomenclatura, alguns autores defendem que h& uma diferenca entre

as terminologias “elementos” e “requisitos”, relacionando os primeiros a propria
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existéncia do ato, enquanto os segundos seriam esses mesmos elementos somados
de caracteristicas que os permitiriam produzir efeitos juridicos (DI PIETRO, 2022).

Sobre essas denominacdes, Di Pietro (2022) também explica que apesar de
existirem divergéncias sobre os vocabulos, a maioria da doutrina identifica os dois
termos como sinGnimos, sendo utilizados para passar a ideia de elementos
indispensaveis para a existéncia do ato, bem como caracteristicas que permitem que
0 ato produza o efeito juridico esperado.

Como ja mencionado, a doutrina tem sido divergente quando se refere aos
elementos necessarios para a validade do ato administrativo, denominando-os de
requisitos, pressupostos, requisitos de validade, entre outras denominagdes. Dessa
forma, considerando novamente a maioria dos juristas, podemos determinar a
existéncia de cinco elementos essenciais no ato administrativo: o agente publico
competente, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto (BERWIG, 2019).

O poder de policia, sendo um ato administrativo, também encontra essa
limitacdo, posto que tem de respeitar a existéncia desses elementos como meio de
garantir a legitimidade juridica da atividade desempenhada tendo em vista a
preservacao do interesse publico.

O primeiro elemento esta relacionado com a competéncia, através do sujeito
que pratica a atividade. Di Pietro (2022) destaca que no direito civil, o sujeito
necessita deter a titularidade dos direitos e obrigacdes, possuindo assim a
capacidade. No Direito Administrativo, no entanto, além da capacidade, o agente
precisa possuir a competéncia para a pratica do ato.

Sobre a competéncia no poder de policia, Caio Té&cito (1959, p.12) assevera:

O respeito ao fim expresso ou implicito na regra de competéncia constitui
condicao essencial a validade dos atos administrativos. A faculdade de agir
outorgada ao administrador ndo é construida no vacuo, mas em funcédo de
determinados objetivos sociais, que ndo podem ser ignorados ou
subvertidos pelo agente. Nao é licito a autoridade publica atuar sendo para
o fim previsto na lei. A substituicdo do interesse publico especificamente
considerado na regra de competéncia por um interesse privado ou por outro

interesse publico estranho & finalidade legal vicia, irremediavelmente, o ato
administrativo pela figura do desvio de poder (détournement de pouvoir).

Explica Di Pietro (2022) que, quanto aos fins, o poder de policia s6 deve agir
em prol do interesse coletivo, e, como deve predominar o interesse publico sobre o

particular, ele ndo deve ser exercido de forma contréaria, para prejudicar ou beneficiar
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certos cidadaos, sob pena de a autoridade afastar-se de sua funcdo e cometer
desvios, perdendo sua esséncia e sendo responsabilizada.

Podemos destacar, nesse caso, a relacdo existente entre a finalidade como
elemento do ato administrativo e o0 principio da impessoalidade no direito
administrativo, o qual estabelece a obrigagcdo de se buscar a impessoalidade na
busca do interesse publico, evitando assim privilégios ou prejuizos ao particular.

Nesse mesmo entendimento, Schramm (2019) afirma que a finalidade do
poder de policia administrativa ndo € dirimir direitos individuais. Portanto, deve existir
um padréo a ser seguido pelo Estado, que tem a obrigacdo de atuar tendo em vista
critérios de necessidade, eficacia e proporcionalidade.

Essa ideia relaciona de forma muito proxima os elementos finalidade e forma,
visto que deve existir um padrdo previsto em lei que deve ser seguido pelo
representante do Estado como sendo a forma correta de proceder em determinada
situacdo, apesar do poder de policia possuir como atributos a autoexecutoriedade, e
coercibilidade e a discricionariedade, o que acaba por permitir que o ato se
apresente de formas variadas.

O motivo do poder de policia, por sua vez, pode ser extraido da prépria
definicdo legal, presente no Art. 78 do Codigo Tributario Nacional, que afirma que o
poder de policia sera exercido: “[...] em razao de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do
mercado [...]” (BRASIL,1966). Assim, determinamos como o motivo principal do
poder de policia a busca do interesse publico.

Portanto, o poder de policia incide sobre atividades, bens e direitos individuais
gue interferem na coletividade de forma geral. Desse modo, pode-se afirmar que o
objeto do poder de policia deve se restringir a esses elementos, sempre que

estiverem infringindo ou na iminéncia de infringir direitos da coletividade.

3.3 Principio da autotutela

Durante a pratica de suas atividades, a Administracdo publica pode cometer
falhas ou desvios que prejudicam a eficacia de seus atos. Quando isso ocorre, é
possivel a propria Administragdo rever seus atos, independentemente de uma
provocacgdo externa, e assim restaurar as caracteristicas legais do ato, acabando

com qualquer vicio existente, podendo torna-lo regular.
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Para Carvalho Filho (2022), a autotutela ndo se trata apenas de uma
faculdade, mas de um dever. Portanto, ao tomar conhecimento de alguma
irregularidade em seus proprios atos, a Administracdo Publica tem a obrigacdo de
intervir com a finalidade de sanar tais imperfeicbes. O autor também salienta que
além de consertar as irregularidades “é¢ necessario que também as previna,
evitando-se reflexos prejudiciais aos administrados ou ao proprio Estado.”
(CARVALHO FILHO, 2022, p. 74).

Nesse diapasdo, cabe mencionar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, presente na Sumula 473, onde foi efetivado o direito da autotutela a
Administragdo Publica:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los,

por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacéo judicial.”

Com tudo que foi exposto, é valido considerarmos o principio da autotutela
como mais um instrumento de controle do poder de policia, ja que durante o
exercicio desse poder a Administracdo Publica ndo s6 pode como deve identificar
ilegalidades ou irregularidades em seus atos, tornando-os nulos caso estejam indo
de encontro ao que a legislacdo estabelece ou revogando-os tendo como

fundamento motivos de oportunidade ou conveniéncia.

3.4 A proporcionalidade nos atos administrativos

O principio da proporcionalidade pode ser encontrado nos mais variados
ramos do direito. Sua aplicacdo pode ser considerada indispensavel na area
criminal, durante a aplicagdo das penas. Ja na area civil é utilizado também para se
delimitar a nocdo de abuso. Na area administrativa pode ser empregado para
combater a discricionariedade do poder estatal (TAVARES, 2015, p. 629).

Assim, por também estar presente no direito administrativo, o principio da
proporcionalidade, pode ser considerada uma das formas de controle no poder de

policia, tendo em vista que sua utilizacdo se mostra fundamental, principalmente

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula 473. 03 dez. 1969. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula473/false. Acesso em: 05 nov. 2022.
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apos a promulgacao da Constituicdo cidada, que trouxe importantes avancos com

relacdo ao estado democratico de direito, como as garantias e liberdades individuais.

Sobre a proporcionalidade, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 24)
demonstram que se pode entendé-la como:

[...] a necessidade de adequacdo entre a restricdo imposta pela

administracdo e o beneficio coletivo que se tem em vista com a medida,

também consubstancia um limite inarredavel sem vantagem correspondente

para a coletividade invalida o fundamento do interesse publico do ato de

policia, por ofensa ao principio da proporcionalidade. Da mesma forma, ndo

pode a administragéo — sob o pretexto de condicionar o uso de um bem —

aniquilar a propriedade individual, em raz8o da desproporcionalidade da
medida.

Sobre sua natureza, Glauco Barreira Magalhdes Filho (2004) destaca que o
principio da proporcionalidade representa uma relagdo hibrida entre principio e
regra, jA que possui estrutura de uma regra, estabelecendo uma relacdo entre
hipétese e consequéncia, ao mesmo tempo em que nao busca se relacionar com
fatos, mas estabelecer um equilibrio de valores.

Ainda sobre a proporcionalidade dos atos administrativos, é necessario que o
poder de policia seja manifestado de modo a se observar a relacdo da necessidade
e da adequacdo. Sobre esse tema, salienta José dos Santos Carvalho Filho (2022,
p. 123):

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de
coercdo de que dispde a Administracdo ao praticar atos de policia.
Realmente, ndo se pode conceber que a coer¢cdo seja utilizada
indevidamente pelos agentes administrativos, o que ocorreria, por exemplo,
se usada onde n&o 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
0s meios e os fins da atividade administrativa.

O autor afirma que se nao houver proporcionalidade entre a medida adotada
e a finalidade a que se destina, a autoridade administrativa estaria praticando abuso
de poder, o que invalidaria a medida adotada na aplicacdo dessa prerrogativa.

Como bem observa Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 843), é preciso
que a Administragdo tenha cautela na sua atuacdo, “nunca se servindo de meios
mais enérgicos que 0s necessarios a obtencdo do resultado pretendido pela lei”.
Percebe-se, nesses termos, uma interligacdo entre o principio da legalidade e o da
proporcionalidade na aplicacdo do poder de policia, como forma de se evitar
situacOes diversas das previstas em lei e alcancar resultados mais coerentes e

fundamentados.



31

De acordo com Virgilio Afonso da Silva (2002), o dever de proporcionalidade
foi desenvolvido pela jurisprudéncia constitucional alema e deve possuir uma
estrutura definida através da existéncia de trés elementos essenciais: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que devem ser observadas
seguindo uma ordem pré-estabelecida, ou seja, deve apresentar um caréater
progressivo. Assim, deve ser observado primeiramente a adequagéo do ato, seguido
pela analise da necessidade de fato e por ultimo deve ser respeitada a
proporcionalidade em sentido estrito, que leva em conta 0 conjunto de interesses

afetados.
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4 DECISOES DOS TRIBUNAIS NO PODER DE POLICIA

Como mencionado, o poder de policia exerce forte influéncia nas relagcbes
entre a coletividade, o poder publico e o particular. Nessa relacdo, o particular tem a
possibilidade de ver seus bens, atividades e direitos serem restringidos pelo poder
publico, em beneficio dos direitos da coletividade. Nesse cenario, mostra-se
pertinente realizar uma analise sobre a posicdo que 0s principais tribunais vém
tomando em casos relacionados a aplicabilidade do poder de policia em casos

concretos.
4.1 Delegacgao do poder de policia

Sabe-se que, diante da gradual expansdo das atribuicdes do Estado e da
crescente complexidade dos atos praticados pela Administragdo publica, tem se
criado uma tendéncia de atribuir a responsabilidade pela execucdo de servicos e
tarefas de interesse publico, que a principio seriam objeto de prestacdo direta do
Estado, a pessoas juridicas distintas.

Dessa forma, quando o Poder Publico ndo pretende utilizar seus 6rgaos para
executar determinada atividade, existe a possibilidade de se transferir a execu¢ao ou
a titularidade de tal ato a outras entidades. Quando a delegacdo ocorre através de
um contrato ou ato administrativo, surge a figura dos permissionarios e
comissionados de servi¢cos publicos (MAFFINI, 2008).

No que se refere a delegacéo do poder de policia a particulares, € apropriado
ter o conhecimento de que existem opinides divergentes sobre o0 assunto. Tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, a delegacédo de atividades do poder de policia &
tema de debates de longa data, que se estendem até os dias atuais.

Em inicial analise sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal havia decidido
em 2002 pela “indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, que abrange até poder de policia” (BRASIL, 2002):

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI
FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS DE
FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando
prejudicada a Acdo, quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n° 9.649, de

27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de
medida cautelar, a Acdo Direta é julgada procedente, quanto ao mais,
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declarando-se a inconstitucionalidade do "caput" e dos § 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7°
e 8° do mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretacdo conjugada dos artigos
50, XllI, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo unico, 149 e 175 da Constituicao
Federal, leva a conclusao, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade
privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de
policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de atividades
profissionais regulamentadas, como ocorre com os dispositivos
impugnados. 3. Decisdao unanime.

(BRASIL, STF, Tribunal Pleno, Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1717-6
Distrito Federal, Relator: Sydney Sanches, Data de Julgamento: 07/11/2002,
Data de Publicacdo: 18/11/2002). (grifo nosso).

Esse também foi o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2010)
0 qual alega que atos praticados durante o exercicio do poder de policia, pela
autoridade publica, ndo deveriam, pelo menos inicialmente, ser delegados ou
praticados por particulares, salvo em circunstancias excepcionais e especificas. 1sso
porque, restricbes impostas por esse poder deixam claro o exercicio da
imperatividade através de atividades tipicamente publicas quando utilizados em
direitos como a liberdade e a propriedade. Dessa forma, sairia prejudicado o
equilibrio entre os particulares envolvidos, ja que um estaria necessariamente
exercendo supremacia sobre o outro (MELLO, 2010, p. 839).

Assim, parte da doutrina, que podemos denominar doutrina classica, defende
a indelegabilidade do poder de policia e de seus atos. Os gue tém essa Visao
defendem que atividades administrativas de policia devem ser exercidas somente
por pessoas juridicas de direito publico, dado que: “somente a autoridade estatal
que tem legitimidade para impor restricbes, limitacbes e condicionamentos a
liberdade e & propriedade dos particulares”. (GALVAO; FONSECA, 2019).

No entanto, esse entendimento parecia estar sofrendo mutacées quando em
2012 o mesmo STF entendeu pela “possibilidade de delegagao, no bojo do poder de
policia, de determinadas fases da atividade . Essa decis&o abriu varios precedentes
aos particulares, que passaram a praticar atividades cabiveis ao Poder Publico
vistas como acessorias e complementares, que nao sao consideradas atividades-fim
do Estado.

Recentemente o STF foi ainda mais além sobre o assunto e, durante o
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 633.782/MG, foi apreciado o tema de

Repercussao Geral n° 532:

® BRASIL, STF, Tribunal Pleno, ARE 662186 RG/MG, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento:
22/03/2012, Data de Publicagéo: 13/09/2012.
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
TEMA 532. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
PRELIMINARES DE VIOLACAO DO DIREITO A PRESTACAO
JURISDICIONAL ADEQUADA E DE USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AFASTADAS. PODER DE POLICIA.
TEORIA DO CICLO DE POLICIA. DELEGACAO A PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
INDIRETA. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO DE ATUACAO PROPRIA DO ESTADO. CAPITAL
MAJORITARIAMENTE PUBLICO. REGIME NAO CONCORRENCIAL.
CONSTITUCIONALIDADE. NECESSIDADE DE LEI FORMAL ESPECIFICA
PARA DELEGACAO. CONTROLE DE ABUSOS E DESVIOS POR MEIO
DO DEVIDO PROCESSO. CONTROLE JUDICIAL DO EXERCICIO
IRREGULAR. INDELEGABILIDADE DE COMPETENCIA LEGISLATIVA. 1.
O Plenario deste Supremo Tribunal reconheceu repercussao geral ao tema
decidendum, veiculado nos autos destes recursos extraordinarios, referente
a definicdo da compatibilidade constitucional da delegacdo do poder de
policia administrativa a pessoas juridicas de direito privado integrantes da
Administracdo Publica indireta prestadoras de servico puablico. [...] 13.
Repercussdo geral constitucional que assenta a seguinte tese objetiva: “E
constitucional a delegacdo do poder de policia, por meio de lei, a
pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracéo
Pablica indireta de capital social majoritariamente publico que prestem
exclusivamente servigo publico de atuacédo prépria do Estado e em
regime ndo concorrencial.

(BRASIL, STF, Tribunal Pleno, Recurso Extraordinario n° 633.782, Relator:
Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 26/10/2020, Data de Publicacéo:
25/11/2020). (grifo nosso).

Na ocasido, foi julgada a constitucionalidade do poder de policia realizado
pela empresa de transporte e transito de Belo Horizonte (BHTrans) uma sociedade
de economia mista, que tem personalidade juridica de direito privado. A discusséo
debatia se a aplicacdo de multas pela empresa poderia ocorrer de forma legal, tendo
em vista a delegacao de funcao presente na ultima fase do ciclo de policia.

O ministro relator, Luiz Fux, destacou que o poder de policia ndo deve ser
confundido com seguranca publica e que seu exercicio ndo é prerrogativa exclusiva
de entidades policiais. Portanto, a aplicacdo de san¢cfes administrativas constituiria
mero exercicio do poder de policia.

Além disso, o relator declarou que quando a Constituicdo Federal autorizou a
criacdo de sociedades de economia mista e empresas publicas que prestem
servicos publicos de atuagcdo exclusiva do Estado, autoriza também, como
consequéncia, os meios disponiveis para a realizagdo de seus servicos de forma
delegada. Se assim nao for, a atuagéo dessas entidades estaria prejudicada.

Destaca-se que a maioria do plenario decidiu seguir o voto do ministro, dessa
forma, firmou-se a tese que julgou como constitucional a delegacdo do poder de
policia a pessoas juridicas de direito privado, respeitadas algumas limitagcdes, como

por exemplo, a necessidade de lei que autorize a delegacdo. Além disso, a pessoa
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juridica de direito privado € obrigada a ter seu capital social majoritariamente
publico, prestar o servi¢co publico de atuacdo do Estado de forma exclusiva, e, como
altimo requisito, existe a necessidade de prestar 0s servicos em regime nao
concorrencial.

Todos o0s requisitos expostos se mostram indispensaveis para o0 correto
exercicio do poder de policia. Primeiramente, o principio da legalidade administrativa
deve ser sempre a base de qualquer ato administrativo, através dele a competéncia
€ atribuida de forma legal aos administrados, além de representar uma garantia de
validade dos seus atos, uma vez que estéo respaldados em lei.

Além disso, o fato de a pessoa juridica de direito privado ter seu capital social
majoritariamente publico, prestar o servico de forma exclusiva ao Estado e de forma
nao concorrencial, acaba impedindo a ocorréncia da chamada “industria da multa”,
termo criado para designar a grande quantidade de multas aplicadas e
consequentemente o abundante capital arrecadado. Sobre o assunto, o ministro
relator destacou que: "A atuacéao tipica do Estado ndo se dirige precipuamente ao
lucro. E dizer, se a entidade exerce funcéo publica tipica, a obtencdo de lucro no é
o seu fim principal”.

Sobre a recente decisdo do STF, Carvalho Filho (2022, p.114) oferece seu
comentario:

Em nova apreciagdo sobre o tema, envolvendo policia de transito, a
Corte delineou seu entendimento com mais elementos. Nessa questao,
o STJ adotara a interpretacdo de que apenas o0s atos relativos ao
consentimento e a fiscalizagdo seriam delegaveis, o que seria inviavel
relativamente aos atos de legislagdo e de sancdo. O STF, porém,
estendeu o poder de delegacdo também as sancfes, consideradas
como coroléarios da fiscalizacdo. A vedacdo, desse modo, se limitara
aos atos de legislacéo, privativos que s&o da funcdo coercitiva do
Poder Pablico. Em consequéncia, pode haver delegacdo da funcéo de
policia a pessoas privadas da Administracdo Indireta (empresas
publicas e sociedades de economia mista), desde que o capital social
seja majoritariamente publico e que prestem exclusivamente servico

publico de atuacdo propria do Estado fora do regime concorrencial.
(grifou-se)

Nessa conjuntura, a decisdo do Supremo traz uma importante mudanca no
entendimento da doutrina moderna, que declarava que somente atos de fiscalizagao
e de consentimento poderiam ser delegados a particulares, ndo se aplicando o
mesmo entendimento aos atos sancionatorios.

Vale salientar que a ordem, primeira fase do ciclo de policia, continua sendo

indelegavel pela sua propria natureza, uma vez que a funcgéo legislativa deve estar
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restrita aos entes publicos previstos na CF/88, ndo sendo permitido transferir sua
competéncia para pessoas juridicas de direito privado.

Em resumo, ficou estabelecido, através do tema de Repercussédo Geral n°
532, que as trés ultimas fases do ciclo de policia, quais sejam, consentimento,
fiscalizacdo e sancdo podem ser delegados as pessoas juridicas de direito privado.
Sobre a sancdo, ainda é necessario que as estatais possuam capital social
majoritariamente publico, prestem servico publico exclusivo ao Estado e tenham
regime juridico ndo concorrencial, o que inviabilizaria qualquer objetivo de lucro em

sua atuagao.

4.2 Poder de policia de transito e a guarda municipal

Ainda falando sobre a competéncia para aplicacdo de multas, mas dessa vez
em relacdo as guardas municipais, o STF julgou recurso proposto pelo Ministério
Publico de Minas Gerais, que discutia a constitucionalidade da aplicacdo de multas
de transito pela guarda municipal do municipio de Belo Horizonte, o texto pode ser

encontrado no Recurso Extraordinario n° 658.570:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. PODER DE
POLICIA. IMPOSIGAO DE MULTA DE TRANSITO. GUARDA MUNICIPAL.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. Poder de policia ndo se confunde com
seguranca publica. O exercicio do primeiro ndo é prerrogativa exclusiva das
entidades policiais, a quem a Constituicdo outorgou, com exclusividade, no
art. 144, apenas as funcdes de promogdo da seguranga publica. 2. A
fiscalizacdo do transito, com aplicacdo das sancbes administrativas
legalmente previstas, embora possa se dar ostensivamente, constitui mero
exercicio de poder de policia, ndo havendo, portanto, ébice ao seu exercicio
por entidades nédo policiais. 3. O Cddigo de Transito Brasileiro, observando
0s parametros constitucionais, estabeleceu a competéncia comum dos
entes da federacdo para o exercicio da fiscalizacdo de transito. 4. Dentro de
sua esfera de atuagdo, delimitada pelo CTB, os Municipios podem
determinar que o poder de policia que lhe compete seja exercido pela
guarda municipal. 5. O art. 144, § 8° da CF, ndo impede que a guarda
municipal exer¢a funcdes adicionais a de protecdo dos bens, servicos e
instalacdes do Municipio. Até mesmo instituicdes policiais podem cumular
funcdes tipicas de segurancga publica com exercicio de poder de policia.
Entendimento que néo foi alterado pelo advento da EC n° 82/2014. 6.
Desprovimento do recurso extraordinario e fixacdo, em repercusséo geral,
da seguinte tese: é constitucional a atribuicdo as guardas municipais do
exercicio de poder de policia de transito, inclusive para imposicédo de
sanc¢fes administrativas legalmente previstas.

(BRASIL, STF, Tribunal Pleno, Recurso Extraordinario n°® 658.570, Relator:
Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 06/08/2015, Data de Publicacéo:
30/09/2015). (grifo nosso).
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Segundo o relator Marco Aurélio, o fato de a guarda municipal ndo fazer parte
das entidades policiais, previstas no rol Art. 144 da CF/88, ndo pode representar um
impedimento ao exercicio do poder de policia de transito, uma vez que a aplicacéao
de sancfes administrativas previstas na legislacdo constitui o simples exercicio do
poder de policia.

Assim, com o0 voto da maioria dos ministros, o tribunal entendeu que 0s
municipios tém competéncia para atribuir aos guardas municipais o exercicio de seu
poder de policia, dentro do seu ambito de atuac&o. A interpretacdo da corte serviu
de parametro para diversas outras instancias em que a atuacéo da guarda municipal
era questionada.

Dessa forma, a decisdo também evidenciou a constitucionalidade da Lei
n°9.319/2007 do municipio de Belo Horizonte, que inclui no rol de atribuicbes da
guarda municipal a competéncia de fiscalizar o transito, inclusive aplicando multas
previstas no Cédigo de Transito Brasileiro, deixando clara a legalidade da aplicacéo
do poder de policia de transito por esses profissionais (BELO HORIZONTE, 2007).

4.3 Busca pessoal e o poder de policia da guarda municipal

Uma outra situagcdo em que o poder de policia das guardas municipais foi

guestionado ocorreu durante o julgamento do Recurso Especial n°® 1977119/SP:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. ATUACAO DAS
GUARDAS MUNICIPAIS. BUSCA PESSOAL. AUSENCIA DE RELACAO
CLARA, DIRETA E IMEDIATA COM A TUTELA DOS BENS, SERVICOS E
INSTALACOES MUNICIPAIS. IMPOSSIBILIDADE. PROVA ILICITA,
VIOLACAO DOS ARTS. 157 E 244 DO CPP. RECURSO PROVIDO. 1. A
Constituicdo Federal de 1988 ndo atribui a guarda municipal atividades
ostensivas tipicas de policia militar ou investigativas de policia civil, como se
fossem verdadeiras “policias municipais”, mas tdo somente de protegéo do
patrimdnio municipal, nele incluidos os seus bens, servicos e instala¢des. A
exclusdo das guardas municipais do rol de 6rgdos encarregados de
promover a seguranga publica (incisos do art. 144 da Constitui¢do) decorreu
de opcdo expressa do legislador constituinte — apesar das investidas em
contrario — por nao incluir no texto constitucional nenhuma forma de policia
municipal.

(STJ, 6@ Turma, Recurso Especial n° 1977119, Relator: Min. Rogerio
Schietti Cruz, Data de Julgamento: 16/08/2022, Data de Publicacao:
23/08/2022).

O recurso ocorreu durante o julgamento de uma acdo penal em que o
suspeito foi preso em flagrante delito pelo crime de trafico de drogas, tendo como
elemento de prova principal uma quantidade de material entorpecente encontrado
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apos revista pessoal realizada por guardas municipais, que desconfiaram da atitude
do individuo e resolveram aborda-lo. Como resultado, o acusado foi considerado
culpado e condenado pelo crime de trafico de drogas, tendo sua defesa apresentado
recurso.

Na decisao, o relator se mostrou preocupado com uma possivel militarizagdo
das guardas municipais, que vem tendo suas atribuicbes desviadas em diversos
municipios do pais, que inclusive equipam seus agentes com fuzis e armas de
grosso calibre, além de ter sua denominacgéao alterada para “policia municipal”’, como
tentativa de incluir essa instituicdo entre as principais for¢cas de seguranca publica do
pais, mesmo sem previsao constitucional.

O ministro Rogerio Schietti Cruz (STJ, 2022), durante a votacdo, destacou
sua visao sobre o assunto e descreveu como uma ameaca: “(...) autorizar que cada
um dos 5570 municipios brasileiros tenha sua prépria policia, subordinada apenas
ao comando do prefeito local e insubmissa a qualquer controle externo”.

Vale salientar que os 6rgdos de seguranca publica estdo legalmente previstos
no Art. 144 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem puablica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 104, de 2019). (BRASIL, 1988).

Assim, por ndo estarem incluidos entre os 6rgdos de seguranga publica
previstos no Art. 144 da Constituicdo Federal, os guardas municipais nao teriam
competéncia para atuar com poder de policia nessas situacbes, realizando
abordagens ou revistas. Assim, a guarda municipal deve ficar restrita & protecéo de
bens, servicos e logradouros do municipio, como expressa o0 Art. 4° da Lei n°
13.022/2014:

Art. 4° E competéncia geral das guardas municipais a protecdo de
bens, servigos, logradouros publicos municipais e instalagbes do
Municipio.

Paragrafo Unico. Os bens mencionados no caput abrangem os de uso
comum, os de uso especial e os dominiais. (BRASIL, 2014, grifo nosso).



39

Com esse entendimento, a sexta turma do STJ considerou que as provas
apresentadas pela guarda municipal foram colhidas de forma ilicita, ja que os
agentes nao teriam competéncia para realizar abordagens e revistas pessoais, tendo
como base seu julgamento pessoal sobre o comportamento suspeito de um
individuo. Com a anulacdo das provas, a condenagdo do acusado também foi
revogada. Por ndo ter repercussdo geral, a decisdo n&o traz consequéncia aos
demais municipios, no entanto, o precedente tem a capacidade de desencorajar

qualquer tentativa de militarizar a guarda municipal.

4.4 Limitacdo do uso de bens publicos e do comércio

Sabe-se que o poder de policia tem como principal funcédo a preservacdo da
supremacia do interesse publico sobre o particular, visto que a Administracao
Publica tem o dever de impedir abusos cometidos por particulares que possam
prejudicar direitos e interesses da coletividade. Essa atuagdo deve ocorrer
preferencialmente de forma preventiva, evitando que o dano ocorra efetivamente. No
entanto, quando isso ndo é possivel, o Estado tem a obrigacdo de agir de forma
repressiva, com a finalidade de reparar o dano causado pela ilegalidade ou
irregularidade.

Tendo isso em vista, o STJ considerou legitima a interdicdo de quiosques
instalados em cal¢cadas no Distrito Federal, que funcionam sem autorizacdo do
Poder Publico (MIGALHAS, 2020). A decisdo ocorreu durante o julgamento do
REsp. 1846075/DF:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO URBANISTICO. QUIOSQUES E
TRAILERS SOBRE CALGADA. CIDADES SUSTENTAVEIS. ART. 2°, |, DA
LElI 10.257/2001 (ESTATUTO DA CIDADE). BEM PUBLICO DE USO
COMUM DO POVO. ART. 99, I, DO CODIGO CIVIL. ANEXO | DO CODIGO
DE TRANSITO BRASILEIRO. SUMULA 619/STJ. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA CONFIANGA. FISCALIZAGAO DA AGEFIS. PODER DE
POLICIA. DIREITO LOCAL. SUMULA 280/STF.

(BRASIL, STJ, 22 Turma, Recurso Especial n°® 1846075, Relator: Min.

Herman Benjamin, Data de Julgamento: 03/03/2020, Data de Publicacéo:
18/05/2020).

A decisdo se refere a uma situacdo muito comum no pais: Trailers e
quiosques montados em calgadas ou espacgos publicos, que exercem atividade
comercial, sem nenhum tipo de autorizacdo do poder publico, vendendo os mais

variados tipos de produtos. No caso em analise, comerciantes locais haviam
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instalado quiosques em uma é&rea publica do Distrito Federal, sem autorizagdo do
poder publico e com a expectativa de que a situacdo fosse legalizada com a
concessao de uma licenca de funcionamento. Os comerciantes, no entanto, foram
alvos de uma acao promovida pela Agéncia de Fiscalizacdo do Distrito Federal, que
interditou os quiosques.

Diante da situag&do, 0os comerciantes resolveram recorrer para manter seus
quiosques e trailers instalados na calgcada de forma irregular. Ao negar o recurso aos
comerciantes, o relator destacou que considera as calcadas como elemento
integrante do minimo existencial dos pedestres, que sao a maioria da populacéo,
mencionando o direito de se locomover em seguranca como direito de todos, com
atencao especial para a acessibilidade de pessoas mais vulneraveis como pessoas
com deficiéncia, idosos e criancas.

Ele ainda classificou como mal exemplo para o resto do pais o fato de
particulares da capital federal se apropriarem da calgcada para uso particular, sem
trazer em contrapartida nenhuma funcéo ou beneficio social, que deve sempre estar
presente em qualquer bem de uso comum da populacdo. Além disso, salientou que
havia irregularidade tanto na ocupacdo como no exercicio da atividade comercial,
uma vez que ambos ndo possuiam autorizacao estatal.

Além disso, tanto a ocupacdo como a atividade comercial careciam de

aprovacao estatal, por auséncia de licitacao e licenciamento.

4.5 Inviolabilidade de domicilio no poder de policia

De acordo com o que prevé a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, Xl, “a casa
€ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador (...)” (BRASIL, 1988). Assim, esse direito funciona como uma vertente do
direito a propriedade, ja que assegura ao individuo “(...) um local dentro do qual
pode exercer livremente sua privacidade, sem que seja importunado ou tenha de
expor-se, em seu comportamento, ao conhecimento publico” (TAVARES, 2021, p.
230).

No entanto, existem situacdes em que a violagdo de domicilio ndo sera
considerada uma acao ilegal. Como exemplo disso podemos citar as situagdes de
investigacdes policiais em que a suspeita de crimes autoriza a entrada forcada das

autoridades policiais na residéncia. Nesses casos, a entrada forcada, sem
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autorizacéo judicial é considerada legal, de acordo com o que expressa o art. 150, §
39, do Cdédigo Penal Brasileiro:
§ 3° - N&o constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em
suas dependéncias: | - durante o dia, com observancia das formalidades
legais, para efetuar prisdo ou outra diligéncia; Il - a qualquer hora do dia ou

da noite, quando algum crime esté sendo ali praticado ou na iminéncia de o
ser. (BRASIL, 1940).

Percebemos, portanto, que a inviolabilidade de domicilio ndo € um direito
absoluto e pode ser relativizado em situagdes que afetem a ordem publica através
da utilizacdo do poder de policia. Como ja foi dito, nesses casos mostra-se
necessaria uma analise de adequacao, necessidade e proporcionalidade da acao
que visa limitar a inviolabilidade de domicilio.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que a
entrada de policiais em domicilio alheio, sem autorizagdo judicial, s6 seré
considerada licita, ainda que em periodo noturno, quando amparada por fundadas
razdes, devidamente justificadas posteriormente, que possam indicar que dentro da
residéncia estd ocorrendo uma situagdo de flagrante delito.

Em trecho do RE 603.616/RO, o relator Gilmar Mendes salienta que:

A entrada forgada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o
direito, € arbitrdria. Ndo sera a constatacdo de situacdo de flagrancia,
posterior ao ingresso, que justificara a medida. Os agentes estatais devem
demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar fundadas razfes
(justa causa) para a medida. 6. Fixada a interpretacdo de que a entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados.

(BRASIL, STF, Tribunal Pleno, Recurso Extraordinario n°® 603.616, Relator:

Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 05/11/2015, Data de Publicagéo:
10/05/2016).

Portanto, para adquirir legalidade na violagdo do domicilio sem mandado
judicial, a policia tem a obrigagdo de comprovar posteriormente a existéncia de
fundadas razGes que justifiguem a invaséo e que indique estar ocorrendo situagéo
de flagrante, sob pena da violacdo ser considerada arbitraria. Os elementos minimos
de atuacao, no entanto, devem explicitos aos agentes publicos em momento anterior
ao da entrada na residéncia, o que tornaria ilegal a entrada em residéncia, sem

fundadas razbes, ainda que a situagao de flagrancia seja comprovada.
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CONSIDERACOES FINAIS

O poder de policia continua tendo papel de destaque entre os demais poderes
da Administracdo publica em razdo da diversidade de situagcbes em que pode se
manifestar na defesa do interesse publico, bem como pela complexidade de seus
atos, que trazem consequéncias diretas ao particular e a coletividade. Por esse
motivo, € essencial que existam limites e normas que regulem a pratica dessa
prerrogativa estatal a fim de reduzir a ocorréncia de abusos praticados por agentes
publicos.

Nesse contexto, a presente monografia inicialmente trouxe de forma concisa o
conceito legislativo e doutrinario do poder de policia, assim como demonstrou como
esse conceito foi se desenvolvendo através dos séculos até chegar a forma que
conhecemos hoje, através de suas caracteristicas e atributos essenciais. Com a
andlise da bibliografia p6de-se perceber que o termo “policia” tinha sentido bem
diferente do atual e que sofreu bastantes alteragcdes em seu significado até atingir a
definicdo atual.

Foi feito um esclarecimento sobre as diferengas entre policia administrativa e
judiciaria e suas diferentes areas de atuacdo, além de retratar a atuacdo do poder
legislativo e executivo, que podem agir através de ordens e proibicdes, bem como
por meio de normas, trazendo limites e sancfes que devem proteger o interesse da
coletividade de acfes antissociais de particulares.

Durante a producéao do trabalho, ficou clara a importancia de respeitar 0s
direitos e liberdades individuais previstos na Constituicdo Federal, principalmente se
considerarmos a dificuldade de se alcancar o estado de bem-estar social, previsto
na carta magna. No entanto, apesar da evidente relevancia, os direitos fundamentais
nao sdo absolutos, uma vez que diante em determinadas situacfes € necessario
decidir qual direito deve ser preservado em caso de conflito com um ou mais direitos
fundamentais.

Nesse contexto, foi feita uma reflexdo sobre o exercicio do poder de policia
durante o periodo de pandemia desencadeada pelo novo coronavirus (COVID-19).
Pode-se entender que, diante do cenario cadtico trazido pela doenca e do colapso
do sistema de saude, a utilizacdo do poder de policia fez-se necessaria para
combater a proliferagdo do virus, tendo em vista tratar-se de questdo de saude
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publica, que afeta diretamente a coletividade. Assim, foi coerente a limitacdo de
direitos fundamentais, como por exemplo a liberdade de locomoc¢ao, assim como a
imposicdo de medidas restritivas, tendo em vista o principio da supremacia do
interesse publico.

Também foram identificadas distorcdes no uso do poder de policia,
percebidas através da sua utilizacdo de forma irregular ou abusiva. Esse abuso pode
ter a intencdo de beneficio préprio ou de terceiros, bem como ter a intencdo de
prejudicar o terceiro. Por esse motivo, foram trazidas limitacbes necessarias ao
controle do poder de policia com a finalidade de evitar a sua aplicacdo de forma
desnecessaria ou com finalidades distintas das estabelecidas em lei.

Através do estudo dessas limitacBes, percebeu-se que, apesar de nédo
conseguir eliminar totalmente a existéncia de irregularidades no exercicio do poder
de policia, o pais vem se desenvolvendo em conseguir aplicar essa prerrogativa de
forma eficaz para o cidaddo, através de normas legislativas, principios
constitucionais e administrativos, bem como preceitos trazidos pelo estado
democrético de direito.

Da analise jurisprudencial, presente no ultimo capitulo, percebe-se que o
poder judiciario atua de forma competente na defesa da legalidade dos atos,
julgando, por exemplo, divergéncias relativas a competéncia na aplicacdo do poder
de policia, inclusive com mudancas de entendimento com relagdo a anos anteriores,
o que demonstra a flexibilidade do tribunal, que mostra estar evoluindo em suas
decisdes.

Além disso, os tribunais também trazem decisdes relativas a utilizacdo de
bens publicos e atuacdo no comércio. Observa-se que, no contexto do poder de
policia, o poder judiciario tem a atribuicdo de atuar como forgca complementar as
demais limitacdes, corrigindo lacunas ou divergéncias que se revelam no desenrolar
dos debates.

Diante do que foi apresentado, pode-se afirmar que o poder de policia vem
evoluindo progressivamente tanto em seu conceito como em sua eficacia, trazendo
como consequéncia uma melhor defesa do interesse publico através de normas
cada vez mais aperfeicoadas e otimizadas que trazem diversas formas de fiscalizar

e controlar o exercicio desse poder.
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Apesar das dificuldades enfrentadas, as limitagbes mostram-se como
ferramentas indispensaveis durante a aplicacdo do poder de policia, tendo em vista

a reducéo consideravel de casos de abusos e ilegalidades evitadas.
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