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RESUMO

Através desta monografia, buscar-se-a uma melhor compreensédo acerca do poder de
policia como atividade ordenadora do Estado. Ademais, serdo apresentadas as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais acerca dos principios e limites que norteiam a policia
administrativa. O trabalho visa principalmente analisar a controvérsia que surge entre o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica quando das decisdes que versam

sobre a possibilidade de delegacdo do poder de policia a particulares.

Palavras-chave: Direito Administrativo, poder de policia, ciclo de policia, consentimento,
fiscalizacdo, delegacdo, jurisprudéncia, Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de

Justica.



ABSTRACT

Through this monograph , will be sought for a better understanding of police power
as ordering activity of the state. Furthermore, it will be presented the doctrinal and
jurisprudential disagreements about the principles and limits that guide the administrative
police . The work aims mainly to analyze the controversy that arises between the Supreme
Court and the Superior Court of Justice when the decisions that deal with the possibility of

delegation of police power to individuals.

Keywords: Administrative Law , police powers, police cycle, consent, surveillance,

delegation, case law, the Supreme Court, Superior Court.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar aspectos importantes das decisdes do
Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) quando versam
sobre a delegacdo do poder de policia a particulares, especialmente nas fases do Ciclo de

Policia denominadas consentimento e fiscalizacao.

No primeiro capitulo, procurar-se-a abordar o nascimento do Direito Administrativo
enquanto ramo autbnomo do direito puablico, sendo precedida essa parte de um breve
apanhado histérico do nascimento do Estado moderno. Logo ap0s, sera apresentado o regime
juridico-administrativo, mencionando suas peculiaridades e sua importancia para a atuacao
administrativa e a protecdo dos administrados em face da Administracdo Publica. Por fim,
haverd a discussdo acerca do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e

sua compatibilidade constitucional.

No capitulo que se segue, serd apresentado o poder de policia propriamente dito.
Serdo feitas a localizagdo desse poder dentre as atividades estatais e a devida diferenciacdo
entre policia administrativa e policia judicidria. Tantos os elementos quanto os atributos do
poder de policia serdo abordados a seguir. Posteriormente, o conceito de Ciclo de Policia,
cunhado no Brasil por Diogo de Figueiredo, mostrar-se-a como ponto de partida para a

discussao de quais fases desse ciclo estariam possibilitadas de serem delegadas.

No terceiro capitulo, adentraremos ao ponto principal de nosso estudo, qual seja, a
anélise de decisbes do STJ e do STF. Observar-se-d0 as diferentes correntes doutrinarias
sobre delegacdo de fases do Ciclo de Policia, influenciando os julgamentos, bem como a

mudanca na jurisprudéncia com o passar dos anos.

Nas consideraces finais, serdo esbocadas possibilidades para administradores e
administrados em face da divergéncia jurisprudencial entre STJ e STF, expondo abertamente
nosso entendimento acerca do tema, sem deixar de mencionar as importantes discussdes e
contradicBes presentes nos argumentos de ambas as correntes doutrindrias — tanto as que
permanecem impermeéveis a delegacdo do poder de policia a particulares quanto as que

contestam essa visdo acerca da policia administrativa.



1 PODERES-DEVERES DAADMINISTRA(;AO PUBLICA
1.1 Breve histérico do Direito Administrativo

Tem-se nos contratualistas e nas teorias liberais de organizagéo social mais remotas,
como em Hobbes e Locke!, a figura de um poder responsavel por pacificar a sociedade e
garantir o convivio harmonioso entre seus integrantes. Tais teorias debrugaram-se em explicar
a existéncia do que hoje, no Ocidente, chama-se “Estado”, mas que em tempos e espacos
diversos recebeu — e ainda recebe — outras denominacdes. Inimeras hipdteses levantaram-se
acerca do papel desse “Soberano” na regulacdo da vida cotidiana e de quais seriam seus
limites e suas fungdes. Spinoza, em “Tratado Politico”, conceitua que “os homens sdo feitos
de tal modo que ndo podem viver sem uma lei comum™?, tendo em “lei” menos a ideia de um
diploma legal e mais a de um espirito comum de convivéncia, que pode tomar diversas formas
de externalizacao.

Na era das monarquias absolutistas, o poder do rei baseava-se em justificativas como
hereditariedade (o filho do rei seria mais tarde rei) e vontade divina. O favor do rei era o
fundamento sobre o qual se concedia o beneficio ou a puni¢do. N&o havia qualquer garantia as
populacdes nem mecanismos de reparacao de danos perpretados pelo rei.

O nascimento do Estado-Nacdo Moderno se da com a contraposicdo ao poder
absoluto do monarca. As escolas liberais, legitimadoras de uma burguesia que ascendia
economicamente, viam na protecdo de suas liberdades em face do rei uma necessidade para a
nova organizacao social, com dois pressupostos nitidos: a declaracdo de direitos e a separagao
de poderes®. Emergiam nesse bojo 0s primeiros movimentos constitucionalistas,
fundamentalmente liberais, com o objetivo de limitar os poderes do soberano e lancar as bases
do funcionamento do Estado que, resguardadas as peculiaridades culturais existentes,
experimenta-se no Ocidente ha quatro séculos, determinando “a forma de Estado, a forma de
governo e o reconhecimento dos direitos individuais” (Esmein 1921 apud Bonavides, 2012, p.
37).

O poder de policia, em uma nog&o introdutoria e superficial, seria essa ordenacao

1 SOUZA, Leonardo da Rocha de. O poder de policia administrativa e a realizacdo dos direitos
fundamentais: um estudo a partir de decisdes do STF. 2010. p. 165.

2 FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. p. 2.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 2012. p. 38.



social baseada na mitigacdo de interesses individuais em face da coletividade, nascida na
propria estruturacdo do Estado e da Administragdo Publica, porém com fundamentos que
remontam aos tedricos liberais classicos. Estudar a aparicdo e a historicidade do poder de
policia, bem como as transformacdes por que passou e seus modernos contornos, configura-se
como primordial para entendermos ndo sé o nascimento do Direito Administrativo como ramo
autbnomo, mas também o perfil que o Estado pode assumir de acordo com 0s regramentos
que dispdem sobre sua atuacdo no exercicio da policia administrativa.

Com o sucesso do movimento politico constitucionalista, “Estado liberal” (ou “de
direito” ou “constitucional”) foi a denomina¢ao dada, desde a revolugdo francesa, ao Estado
moderno. A Constituicdo, em um primeiro momento, tracaria o contorno da organizacao
estatal apto a limitar o poder do governante e garantir direitos (as chamadas liberdades
negativas) aos cidaddos. Nesse primeiro momento, fazia-se necessario um ndo agir por parte
do Estado, em contraposicdo ao momento politico anterior de absoluta intervencdo do
monarca na vida de determinada populago. Seria a primeira geracdo de direitos*, que possui
como exemplo os direitos politicos.

Na crise mundial de 1929, emergiu um constitucionalismo de cunho social,
preocupado em amparar os juridicamente frageis e reduzir desigualdades sociais. O Estado de
bem-estar social que surgiu em diversos paises foi positivado por constituicbes que
prescreviam mais que as limitagdes estatais e as liberdades negativas: agora, era necessario
um agir por parte do Estado, com a prestacéo de direitos, dando origem ao que se conhece por

direitos de segunda geracéo — sociais, culturais e econdmicos.’

Consolidaram-se, nas ultimas décadas, os direitos de terceira geracdo, dotados de
valor humanistico e universal, entendidos como agueles ndo pertencentes a qualquer grupo ou
nacdo, mas a toda coletividade dos seres humanos. Sua teoria ganhou forca na segunda
metade do século XX, apés o fim da Segunda Guerra e do Estado Nazista, bem como
(algumas décadas depois) com o inicio dos questionamentos acerca do meio ambiente e suas
alteracdes provocadas por acdo humana. Como exemplos, tém-se o direito ao

desenvolvimento, & paz e ao meio ambiente. O corolério dessa geracdo de direitos estd na

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 2012. p. 580 e 581.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272 edicdo. 2012. Editora Malheiros, p. 582



Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 1948°,

E importante destacar, dando fim a este panorama global, o “Neoconstitucionalismo
latinoamericano”, com sua apari¢do em Equador, Bolivia, Colémbia, Peru e Venezuela. Trata-
se de movimento incipiente, com concepcOes sobre meio ambiente, direitos dos animais e
sistema jurisdicional bem diferentes dos consagrados no Ocidente. Ndo cabe, aqui, 0
aprofundamento no assunto, porém ressalta-se a inseparavel relacdo entre transformacdes
sociais e sua consequente positivagdo nas respectivas constituicdes. Como se observa,
portanto, a necessidade de uma Constituicdo escrita, considerada norma, faz-se presente em

Estados ideologicamente diversos.

No Brasil, conforme leciona Paulo Bonavides’, encontram-se trés momentos
constitucionais distintos: o do Império, o da Primeira Republica e o do Estado Social. O
primeiro, de 1822 até 1889, inspirado em Inglaterra e Franga. Organizou-se no recente estado
monarquico brasileiro a classica separacao dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario),
acrescido o Poder Moderador, cujo titular era o Imperador e que sobre 0s outros poderes
exercia verdadeiro controle. O segundo, de 1891 a 1930, fundamentado na experiéncia
estadunidense, com advento da nossa Republica. De carater evidentemente liberal, com a
paulatina substituicdo da escravidao pelo chamado trabalho livre e assalariado, previu a forma
de governo republicana, a forma federativa de estado e o sistema presidencial de governo. Por
fim, o terceiro, de 1934 aos dias atuais, apds a crise do estado liberal classico e a aparicdo das
constituicbes mexicana e, principalmente, alema. O papel do Estado ndo seria mais entendido
apenas como o de um soberano apaziguador, mas dotado de funcéo interventiva para fins de
diminuicdo de desigualdades sociais e regulacdo da economia — mediante atividade legislativa

especifica ou até mesmo criacdo de empresas estatais para competir no mercado privado.

Com efeito, na triparticdo funcional do poder estatal (que permanece uno),
observam-se as funcdes legislativa, jurisdicional e executiva (ou administrativa). E correto
afirmar que cada um dos Poderes delineados na Carta Magna néo exerce com exclusividade

sua funcdo tipica, de modo que atipicamente pode exercer cada Poder as funcdes atribuidas

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2012. p. 592.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2012. p. 373-382.



aos outros Poderes®. Quando o Executivo edita decretos autdnomos, estd atipicamente
exercendo a funcdo legislativa. Quando o Legislativo julga o Presidente da Republica por
crime de responsabilidade, exerce a funcgéo jurisdicional. E, por fim, a0 nomear servidores
para compor o quadro de seus servicos auxiliares, estd o Judicidrio no exercicio da funcdo

administrativa.

Para definir tais funcdes estatais, desde seu formato liberal classico até os dias de
hoje, faz-se imprescindivel a normatizacdo de sua conduta, contornando seus limites de
maneira objetiva. Assim, ao ramo do direito publico que disciplina a funcdo administrativa,
determinando as pessoas e 0s 0Orgdos que a exercerdo, da-se o nome de Direito

Administrativo®.

Para alguns autores, as afinidades entre o Direito Constituicional e o Direito
Administrativo (dois ramos do direito publico interno) sdo tamanhas que se torna dificil, em
vérios momentos, distingui-los'®. Parece ser pacifico, no entanto, o entendimento de que o
primeiro lanca as bases e 0s contornos gerais de atuacdo da Administracdo Publica, enquanto
0 segundo especifica os detalhes da fungdo administrativa do Estado, tais como educagéo,
salde, arrecadacdo de impostos e administracdo local. A Constituicdo é a base do Direito

Administrativo. Conforme Celso de Mello:

O Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque é o Direito
que regula o comportamento da Adminsitracdo. E ele que disciplina as
relagbes entre Administracdo e administrados, e s6 poderia mesmo exisitr a
partir do instante em que o Estado, como qualquer, estivesse encausurado
pela ordem juridica e restrito a mover-se dentro do d&mbito desse mesmo

quadro normativo estabelecido genericamente.™

Como se observa, o surgimento do Direito Administrativo coincide com a apari¢édo

do Direito Constitucional — especificamente na Franca'> — e ambos lancaram as bases

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p. 34.
¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p. 37.
19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2012. p. 46.

' MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013, p.47.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p.38.



juridicas do modelo de Estado de Direito, cuja existéncia s6 se pode cogitar quando o poder

estatal encontra em diplomas legais as suas limitagGes de atuacéo.

1.2 Regime juridico-administrativo

Quando da consecugdo da funcdo administrativa, em qualquer dos Poderes e das
entidades federativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), surge o conceito de
“Administracdo Publica”, o qual significa os 6rgdos e as entidades competentes para exercer

tal funcéo.

Para legitimar a atuacdo da Administracdo Puablica na persecucdo do interesse
publico®, regulando a relacdo entre Administracdo e administrados, faz-se imprescindivel
invocar normas do direito publico que confiram direitos e deveres a ambas as partes; a esse
sistema normativo peculiar da-se o nome de “regime juridico-administrativo”, o qual se
assenta sobre dois principios basilares do Direito Administrativo — e deles derivam os demais
principios, inclusive os previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, considerados
norteadores de toda atuacdo da Administracdo Publica. Sdo a supremacia do interesse publico
sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico. J& adiantamos que, em parte
prépria deste capitulo, traremos a exposicdo da critica que vem sendo feita ao primeiro

principio em face da ordem constitucional vigente.
Antes, o que se entende por “interesse publico”?

De pontos de vista que ndo o da ciéncia juridica, dificil tarefa seria a conceituacdo da
expressdo invocada. Dependendo da classe politica e econdémica que detém o poder, tal
definicdo flutuaria conforme a ideologia posta. Desse modo, tem-se o interesse publico como
a solucdo posta para Administracdo, tanto pela Constituicdo quanto pelos atos
infraconstitucionais em conformidade com a Carta Magna®®. Dito isso, e antes da exposi¢do

aprofundada dos dois principios constitutivos do regime juridico-administrativo, €

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p.70.

' MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p.69.



fundamental notar que ambos remetem a outro conceito primordial no Direito Administrativo,

a saber, os Poderes-Deveres da Administragéo.

Na concretizacdo do interesse publico, ndo é dificil pressupor a necessidade de a
Administracdo lancar mao de instrumentos que a permitam superar interesses privados que
contrariem o interesse publico, colocando-se juridicamente acima do particular. S0 o0s
poderes administrativos. Intrinseco a este conceito, ndo pode a Administracdo exercer tais
prerrogativas sem limitacGes objetivamente positivadas, que garantam ao administrado o uso
correto da coisa publica e consequentemente sua propria protecdo. S&8o os deveres
administrativos. Importante ressaltar a inexisténcia de “poderes” ou “deveres” separadamente
no regime juridico-administrativo, de modo que a Unica expressdo possivel, quando da

atuacdo da Administrag¢do Publica, seria “poderes-deveres”.

Por fim, ndo é toda atuacdo da Administracdo Publica que sera regida pelo regime
juridico-administrativo. Podem determinar a Constituicdo e as leis a incidéncia do regime
juridico de direito privado, por exemplo, quando do exercicio de atividade econémica por
parte de entidades da Administracdo Publica Indireta ou em alguns contratos com particulares,
atuando com estes, nesses casos, sem prerrogativas ou privilégios. Em todo caso, cabera ao
legislador, ndo a vontade do administrador, a definicdo de qual regime juridico se aplicara nas

relacBes que a Administracao contrair.™

1.3 Legitimidade para a Administracdo Publica e garantia aos administrados

O estudo das bases do regime juridico-administrativo, que toma forma nos dois
principios ja mencionados, torna-se necessario para o entendimento da atuacdo da
Administracdo Publica no uso de seus poderes-deveres, ou seja, em suas prerrogativas e

sujeicOes perante o particular e o ordenamento juridico, respectivamente.

Di Pietro nos remonta, tal qual o inicio deste capitulo, ao Estado de direito liberal
inaugurado pela Revolugéo Francesa, na apari¢do de duas ideias aparentemente opostas: a

protecdo aos direitos individuais e a necessidade de satisfacdo de interesses coletivos.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 60.



E curioso observar que fosse o proprio fendmeno historico-politico da
Revolucdo Francesa o que tenha dado lugar simultaneamente a dois
ordenamentos distintos entre si: a ordem juridica individualista e o regime
administrativo. O regime individualista foi se alojando no campo do direito
civil, enquanto o regime administrativo formou a base do direito publico

administrativo.®

Ao citar a “bipolaridade do Direito Administrativo™’, Di Pietro faz referéncia a
liberdade do individuo e a autoridade da Administracdo sobre o particular, ambas herancas do

movimento politico que fez nascer este ramo do direito publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado configura-se como a subordinagédo
do particular frente a Administracdo Publica. O ordenamento juridico confere privilégios e
prerrogativas a Administracdo para gque, nesta condicdo, na consecucdo do interesse publico,

possa atuar conforme preconiza a lei.

[As prerrogativas publicas s&o] as regalias usufruidas pela Administrag&o,
na relacdo juridico-administrativa, derrogndo o direito comum diante do
administrador, ou, em outras palavras, sdo as faculdades especiais

conferidas & Administragdo, quando se decide a agir contra o particular.®

Cabe trazer a baila a importante critica provocada por Bandeira de Mello, em que
rejeita uma abordagem e um ensino de um Direito Administrativo autoritario, baseado em
“poderes” (termo igualmente evitado pelo autor), preferindo interpretar que as prerrogativas
legais de que goza a Administracdo Publica nada mais sdo que limitagcBes impostas a atuacdo
do Estado — ou “deveres da Administragio em face dos administrados™.*® Para o
administrativista, a atribuicdo de uma excepcionalidade ao Direito Administrativo em seu
surgimento (ou seja, o reconhecimento de direitos ndo estendidos aos particulares), na Franca,
contribuiu para um visdo deste ramo do direito pablico que, em seu entendimento, obstaculiza

uma melhor percepcdo da funcdo administrativa.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 62
Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 67
¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 62.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013 p. 43 e 44.



Junto as prerrogativas, a Administracdo Publica encontra, no mesmo ordenamento
juridico que lhas concedeu, as restri¢es a que estad submetida no usufruto desses poderes. O
principio da indisponibilidade do interesse publico, norteador dos deveres da Administracéo,
ndo confere ao administador a posse da coisa publica, muito menos permite sua livre
disposicao; ao contrario, vincula as a¢des praticadas no exercicio da funcdo administrativa ao
fim padblico, responsabilizando o administrador pelo mau desempenho das atribuicdes

conferidas a ele por lei e pelo uso irregular de bens e recursos publicos.

Desse modo, os poderes da Administragdo sdo a legitimacao de sua atuacdo, sempre
calcada na lei — e, desse modo, entende-se o principio expresso da legalidade como a primeira
e maior limitacdo ao uso de suas prerrogativas, pois tanto estas quanto suas respectivas
limitacGes sdo conferidas por lei. Ja os deveres se manifestam como verdadeira protecdo ao
particular em face da Administracdo, para que conter eventuais abusos praticados por seus

agentes e vincular a atuagdo administrativa ao que Ihe ordenam as leis.

Com efeito, tal separacdo (poderes dizem respeito a supremacia do interesse publico;
deveres estdo calcados na indisponibilidade do interesse publico) ndo encontra sua perfeita
demonstracdo na pratica da atuacdo administrativa. Nao apenas pelas criticas que vém sendo
feitas acerca da supremacia do interesse publico sobre o privado, mas pela propria
indissociacdo entre poderes e deveres, 0 que nos permite afirmar que 0s principios que regem
o Direito Administrativo e que se aplicam ao poder de policia incidem sobre os poderes-

deveres, inseparaveis que sao.

1.4 Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e sua compatibilidade

constitucional

Um questionamento inevitavel, quando do estudo dos dois principios
tradicionalmente basilares da atuacdo administrativa, é a possibilidade de harmonizacéo entre
um poder de origem reconhecidamente autoritaria, arbitraria, anterior ao Estado de direito e
nosso regramento constitucional de 1988. E necessario retornar & propria origem do Estado
democratico de direito para que se compreenda melhor a critica que tem encontrado voz em

modernos administrativistas e constitucionalistas.
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Ha criticas contundentes acerca da possibilidade de coexisténcia entre a democracia
e um Estado liberal de direito, ou seja, capitalista. Schumpeter, acerca da democracia,
entende-a como “o arranjo institucional para se chegar a decisdes politicas que realizam o bem
comum fazendo o povo decidir as questdes através da elei¢do de individuos que devem reunir-se para

realizar a vontade desse povo™?.

Para Pzerorsky, existe:

... uma tensdo permanente entre mercado e Estado. A democracia na esfera
politica exarceba essa tensdo. O mercado € um mecanismo em que agentes
individuais decidem alocagbes com 0S recursos que possuem, recursos esses
que sdo sempre desigualmente distribuidos. Na democracia, as pessoas,
como cidadaos, podem expressar preferéncias quanto a alocagéo de recursos
que elas ndo possuem, num contexto maior de igualdade. S6 por magica os

dois mecanismos podem levar a um mesmo resultado.?

Pelas problematizagdes expostas acima, entenderemos a critica a incompatibilidade
entre o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado (norteador do poder de
policia) e a Constituicdo de 1988 sob o prisma das democracias liberais — que sdo as que estao

estampadas nos diversos textos constitucionais ao redor do mundo.

Assevera Binenbojm que a supremacia do interesse publico sobre o individual ou
privado resta superada pela atual ordem democratica e constitucional. Sob tal regime,
protegem-se direitos individuais indisponiveis que se fundamentam sobre a dignidade da
pessoa humana — ainda que a sistematica constitucional preveja ponderacdes entre interesses
individuais e coletivos. Ainda, acerca da definicdo de interesse publico, além da ponderagédo
trazida por Bandeira de Mello (ja apresentada neste trabalho), Binenbojm alude a uma enorme
gama de possibilidades acerca de sua interpratacdo, ndo raras vezes podendo desembocar em
arbitrariedade por parte do Estado.?> H& que se concordar com o autor, sendo possivel
exemplificar o sentido de sua argumentacdo na realizacdo de mega eventos no Brasil, de 2013

(Copa das Confederagdes) a 2016 (Olimpiadas), incluindo obviamente a Copa de Mundo de

% SCHUMPETER 1977 apud LAMAS, Livia Paula de Almeida. Capitalismo contemporaneo e democracia:
uma avaliacéo institucional. 2011.

21 pZERORSKY 1995 apud LAMAS, Livia Paula de Almeida. Capitalismo contemporaneo e democracia:
uma avaliacéo institucional. 2011.

22 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regula¢do. 2016. p. 72.
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2014. Sob o argumento de realizacdo de obras referentes a mobilidade urbana, pelo menos
trés comunidades de moradores desapareceram na Zona Oeste da cidade do Rio de Janeiro. A
consecugdo de um suposto interesse coletivo foi sobreposto ao direito de algumas familias de
continuarem residindo no local de sua escolha. Supondo a perfeita obediéncia ao rito legal que
determina a desapropriacdo, o0 caso em tela ja seria suficiente para se duvidar da

constitucionalidade da atuacdo da Administragdo Publica®.

Porém o Ministério Publico do Rio de Janeiro questiona as remocdes realizadas visto
que algumas obras ndo chegaram aos locais onde as desapropriacdes foram feitas. Ha
denuncias de indenizacdo ainda ndo paga pelo Estado, bem como o uso arbitrério (e, portanto,
autoritario) da forca pela Administracdo, com ameacas e intimidacdes a uma antiga moradora
da regido®. Alia-se a este fato a abertura da CPI das Olimpiadas na Camara de Vereadores do
Rio de Janeiro, a qual teve sua instauracdo barrada pelo Presidente da Camara, Jorge Felippe
(PMDB) e, posteriormente, determinada pela 72 Vara de Fazenda Publica da Capital, em
decisdo referente ao Mandado de Seguranca impetrado pelo vereador Jefferson Moura (Rede)
contra o ato do peemedebista. Cita o juiz, em sua fundamentacao, a arbitrariedade dos atos do
Presidente da Camara na tentativa de impedir a fiscalizacdo sobre a Administracdo Publica
pelo Legislativo. A referida CPI tem como motivacdo os indicios apurados de pagamentos
indevidos envolvendo empreiteiras responsaveis por varias obras, tais como as do Porto
Maravilha®. Parece ter algum fundamento a critica que problematiza a harmoniosa

convivéncia entre democracia e capitalismo®®.

Retornando a dificil compatibilidade entre o principio fundante do poder de policia
(a supremacia do interesse publico sobre o privado) e a ordem constitucional posta, tem-se no
direito a propriedade um exemplo de mitigacdo de interesses individuais em prol da
coletividade. Ao adequar o usufruto da propriedade a sua funcéo social (arts. 182 e 186 da

Constituicdo Federal), quer o constituinte conformar tal direito fundamental a determinados

2TV Brasil: Ministério Pablico e Anistia Internacional questionam remocdes de familias no Rio. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=BMvprBIX2tc>. Acesso em: 29/05/2016.

2 |DEM.

% CPI das Olimpiadas tem que ser instalada por vereadores, determina Justica. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-04/cpi-das-olimpiadas-tem-que-ser-instalada-por-vereadores-
determina-justica> . Acesso em: 29/05/2016.

?®v. MEIKSINS, Wood Ellen. Democracia contra capitalismo: a renovacéo do materialismo histérico.

Editora Boitempo. 2003.


https://www.youtube.com/watch?v=BMvprBIX2tc
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-04/cpi-das-olimpiadas-tem-que-ser-instalada-por-vereadores-determina-justica
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-04/cpi-das-olimpiadas-tem-que-ser-instalada-por-vereadores-determina-justica
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interesses coletivos, prevendo a profunda desigualdade na distribuicdo de terra que existe no
Brasil?’.

Diante do exemplo acima, procura-se um outro fundamento, que ndo a supremacia
do interesse publico sobre o individual, para ndo apenas legitimar a atuacdo da Administracéo,
mas também adequa-la as normas constitucionais. Percebe-se a acomodogdo otimizada de
direitos que diferem entre si, de modo a garantir a permanéncia de um e outro. Ao ponderar 0s
bens e interesses envolvidos, “o Estado democratico de direito (...) deve ser entendido como
um Estado de ponderacdo™?®. No caso especifico do direito & propriedade, nitidamente
observa-se o principio da proporcionalidade na aplicacdo da norma constitucional que a

disciplina.

E facil observar que a supremacia do interesse piblico sobre o individual encontra
barreiras faticas quando da sua possibilidade de aplicacdo. Vemos o exemplo do Decreto
Municipal n° 7.046 de 1987, no Rio de Janeiro. Na época, 0 municipio do Rio de Janeiro
estabeleceu que determinada regido nos bairros de Cosme Velho e Laranjeiras seria de
protecdo ambiental, o que gerou a impossicao de diversas restricbes aos moradores do local
em seu direito de propriedade. Um deles impetrou Mandado de Seguranca em face do Poder
Publico, alegando limitagbes desarrazoadas e que ndo eram impostas aos Vizinhos do
impetrante, os quais residiam em prédios igualmente grandes. Para estes, argumentou o autor
da acdo, a limitacdo de policia era apenas aquela genérica e abstrata, assim definida pela
doutrina administrativista. Algumas das restricdes eram o dever de manter o alinhamento

existente e a impossibilidade de alterar a fachada®.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, corolario dos direitos
difusos, presentes na terceira dimenséo ou geracdo de direitos fundamentais (0s quais nascem
do ideial de “fraternidade”), chocou-se com outro corolério, desta vez das democracias
liberais ocidentais: o direito de propriedade. Evidencia-se, em uma primeira analise,
superficial, um interesse publico ou coletivo (meio ambiente) e um interesse estritamente

privado (propriedade). Nesse caso, poder-se-ia invocar 0 controverso principio basilar da

2 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacdo, Regulagéo. 2016. p. 137 e 138.
8 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 139.

» SOUZA, Leonardo da Rocha de. O poder de policia administrativa e a realizacdo dos direitos
fundamentais: um estudo a partir de decisdes do STF. 2011. p. 211.
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atuacdo administrativa para impor um gravame aos moradores da regido afetada pelo decreto

municipal?

Segue acérdao proferido em sede do Mandado de Seguranca:

Imoével urbano de fins residenciais. Ndo se acha sujeito sendo as normas
gerais relativas ao alinhamento, ao gabarito e as condi¢Bes de seguranca e
higiene. Flagrante ilegalidade de decreto municipal que, a pretexto de
protecdo ambiental, mas sem nenhum respaldo na lei, impds indevidas

restricOes ao direito de propriedade do requerente. Concessdo de seguranga.

Contra esta decisdo o municipio do Rio de Janeiro ingressou com Recurso Extraordinario,

Ccuja ementa se segue:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. LIMITACAO
ADMINISTRATIVA. PREDIO URBANO: PATRIMONIO CULTURAL E
AMBIENTAI DO BAIRRO DO COSME VELHO. DECRETO MUNICIPAI
7.046/87. COMPETENCIA E ILEGALIDADE. 1. Prédio urbano elevado a
condigéo de patrimonio cultural. Decreto Municipal 7.046/87. legalidade.
limitacdo administrativa genérica, gratuita e unilateral ao exercicio do direito
de propriedade, em prol da memoria da cidade. Inexisténcia de ofensa a
Carta Federal. 2. Conservagdo do patriménio cultural e paisagistico. Encargo
conferido pela Constituicdo (EC 01/69, artigo 15, 1) ao Poder Publico,
dotando-o de competéncia para, na Orbita de sua atuacdo, coibir excessos
gue, se consumados, poriam em risco a estrutura das utilidades culturais e
ambientais. Poder-dever de policia dos entes estatais na expedi¢do de normas
administrativas que visem a preservacao da ordem ambiental e da politica de

defesa do patrimdnio cultural. Recurso extraordinario conhecido e provido.
30

Entendeu o STF, portanto, a legalidade do Decreto Municipal ao restringir o direito

de propriedade dos moradores da regido em questdo, reformando a decisdo anterior, que

possuia entendimento diametralmente oposto. Por fim, o voto do relator:

O SENHOR MINISTRO MAURICIO CORREA (Relator): O

patrimdnio cultural elevado pela ordem constitucional ao patamar dos

%0 Recurso Extraordinario n® 121.140, relator(a): min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
26/2/2002, DJ 23-08-2002. PP-00115. EMENT. VVOI-02079-02. PP-00272.
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valores fundamentais a serem protegidos, resguardados e preservados,
e que impdem sejam promovidos pelos érgdos do Estado. Nos trés
estagios dos Poderes Publicos, tanto o municipal, o estadual, como o
federal, atribuem-se-lhes as competéncias para a expedi¢do de normas
reguladoras para a garantia da intangibilidade desses bens publicos, o
que ndo impede, por exemplo, que no Rio de Janeiro, se reconheca

como patrimonio historico, o largo do Boticario.

As trés instancias administrativas se realizam harmonicamente nos
limites de atuacdo de cada um deles. Assim sendo, tem o Municipio
delegacdo constitucional para legislar sobre assunto que releve ser de
interesse local a exigir medidas restritivas, consabido que o interesse
social se sobrepde ao individual. Comentando o artigo 180, Pontes de
Miranda afirma que “uma das primeiras consequéncias do art. 180,
paragrafo Unico, é a de constituir limitacdo ao direito de propriedade.
ha de haver a instituicdo da propriedade, porém, no que consiste e até
onde vai, s6 a lei o diz, e a lei, a esse respeito, tem todas as
possibilidades. [...] Desde que, na propriedade de alguém, exista
monumento histérico, mdvel ou imovel, que o Estado repute digno de
guarda ou de protecdo, nenhum direito tem o proprietario, ainda fora
dos processos de desapropriacdo, para obstar ao exercicio de qualquer
medida de protecdo ou de zelamento. O mesmo raciocinio havemos de
fazer quanto a quaisquer monumentos artisticos, belezas naturais,
incluidas as paisagens, as grutas, ou quaisquer outros locais que

. 1
representam, bem que naturais, valores para a cultura humana” 3

Prosseguindo a caracterizacdo do Estado de ponderacdo, o sopesamento de
interesses nas dindmicas legislativa e administrativa torna-se fundamental em um Estado de
direito, quando da elaboracdo de diretrizes legais (gerais) das politicas publicas e sua
execucdo propriamente dita, respectivamente. Mediante a ponderagdo, ainda que n&o
necessariamente se obtenha uma atuacéo administrativa correta, é garantido aos administrados

0 controle sobre as decisdes tomadas pelo Estado. O Poder Judiciario exerce controle

1 IDEM.
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jurisdicional sobre os atos dos outros dois poderes, dando sentido a sua funcéo de garantidor
da ordem democratica®> — ainda que eventualmente seus 6rgdos jurisdiconais discordem
completamente quando da anélise da atuacdo administrativa, como se observou nas decisdes

apresentadas.

A estruturacdo do poder de policia em um regime democratico, portanto, devera
necessariamente abandonar categorias tradicionais que remontam a épocas em que o0 poder era
exercido de forma institucionalmente arbitraria, bem como adequar-se ao constitucionalismo
garantidor de direitos fundamentais indisponiveis, baseados na dignidade da pessoa humana.
A supremacia do interesse publico sobre o privado evidencia um poder de policia néo

compativel ao Estado democrético de direito brasileiro.

> BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenaco, Regulacdo. 2016. p. 140 e 141,
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2 PODER DE POLICIA

2.1 Conceitos iniciais

Hely Lopes Meirelles *conceitua o poder de policia como um poder administrativo.
As reflexdes do capitulo anterior nos permitem chegar a mesma conclusdo do
administrativista. Quanto a este poder especifico do qual é dotada a Administracao Pablica, ha

que se fazer importantes conceituagdes iniciais.

A nocdo de poder de policia, majoritariamente ensinada porém ndo pouco
questionada entre os doutrinadores modernos, repousa na ideia, anterior ao Estado
democratico de direito, de subordinacdo dos individuos ao ente coletivo — ou Leviatd, para
utilizar um termo dos liberais pioneiros®. N&o seria incorreto concluir que este poder gozado

pelo ente ordenador da sociedade (que hoje chama-se Estado) nasce com um viés autoritario.

Conforme nos ensina Gustavo Binenbojm®, a historicidade do que se chama hoje
poder de policia nos remete as sociedades patriarcais gregas e romanas da antiguidade, em
que policia designava a governanca aplicada pelo patriarca sobre sua familia, em sua casa, ao
mesmo tempo em que, na polis, discutiam-se as regras da politica. Apesar do primor pelo
debate, ndo conseguimos vislumbrar de fato uma organizacdo democratica visto que a polis
era composta unicamente pelos patriarcas — contrapondo-se, portanto, a uma ideia

democrética de ocupacgdo dos espacos de discussao.

Ainda nesta dualidade politica x policia, observa-se uma demonstracdo de
seraparacdo entre espaco publico e privado, de modo, inclusive, a legitimar (conscientemente
ou nao) a pratica de arbitrariedades por parte de quem detinha o espaco de discussdo na polis
— afinal, se 0 espago de convivéncia é privado, admite-se que ndo haja interferéncias externas

quanto as ac¢des do patriarca.

* MEIRELLES 1972 apud BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacdo, Regulagdo. 2016. p. 22.
** BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulagdo. 2016. p. 22.

** BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenagéo, Regulagdo. 2016. p. 27 e 28.
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No absolutismo monarquico, a policia foi transferida para a “esfera publica” e passou
a ocupar lugar de destaque na formacdo do Estado. Binenbojm*®®: “O Estado absoluto &
chamado Estado de Policia precisamente porque o poder de policia passa nele a desginar a

integralidade da acdo estatal”. E continua®”:

Trata-se (...) de um Estado de bem-estar, de cariz paternalista, mas que ndo
assegura quaisquer direitos a seus suditos, ndo Ihes confere vias judiciais
para a protecdo de direitos, nem conhece a separacdo entre os poderes
legislativo e executivo. Seu braco operacional é o poder de policia, cujo
traco especifico consiste em promover a ordem pubica em nome da

felicidade geral, a0 mesmo tempo em que aumenta o poder.

Na “nuvem cinzenta” de possibilidade decisoria que havia, atuava o monarca
conforme juizos arbitrariamente postos por si mesmo. Os séculos de absolutismo
concretizaram e normalizaram a atuacdo estatal autoritdria, como sendo legitima

simplesmente por ser executada por quem detinha o poder.

E inevitavel o retorno a periodos historicos especificos, tais como a Revolugdo
Francesa, responsavel por esbocar os contornos de funcionamento do Estado que se opera até
os dias de hoje. Foi ali que o poder de policia encontrou suas primeiras limitacGes de ordem
legal, subordinando a atuacdo administrativa ao “império da lei”. Longe de afastar o
autoritarismo da cultura estatal de atuacéo, a inauguracdo do Estado democratico de direito foi
0 primeiro controle, ainda que insuficiente, sobre a Administragdo. A permanéncia de
conceitos (agora juridicos) abertos continuou a conferir ampla margem de atuacéo e, portanto,

discricionariedade ao Estado no gozo de seus poderes — inclusive o de policia.

A discricionariedade ndo significa dizer que a Administracdo possui total liberdade
de acdo nem que o poder de policia seja discricionario. De fato, aponta corretamente Bandeira
de Mello, ndo existe um poder discricionario fruivel pela Administracdo, mas tdo somente
atos, concretos, os quais gozam de determinada liberdade conferida por lei®®. A

discricionariedade s subsiste devido a conceitos abertos, tais como “ordem publica”. De

** BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenagéo, Regulag&o. 2016. p. 29.
*” BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulagdo. 2016. p. 30.

** MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30? edicdo. 2013. p. 852.
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igual modo, no Estado moderno, atua o Direito Penal com conceitos juridicamente abertos

quando da tipificagdo de crimes, em outra face autoritaria do Estado.

No bojo da funcdo administrativa do Estado, o poder de policia se mostra como uma
das quatro atividades a serem exercidas pela Administracdo Publica. Além dele, tém-se (i) os
servicos publicos, prestados ou ndo por pessoas juridicas de direito publico, diretamente ou
mediante concessdo ou permissdo; (ii) a intervencdo no dominio econémico, segundo a qual
atua o Estado em concorréncia com a iniciativa privada, sem 0 gozo de prerrogativas ou
privilégios, por meio das empresas estatais, as quais podem assumir a forma de empresas
publicas ou sociedades de economia mista — sem que fiquem impedidas, inclusive, de prestar
servigos publicos, tal como ocorre, por exemplo, com a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos; e (iii) a atividade de fomento, que se concretiza na juncdo entre o interesse estatal
e 0s interesses de particulares, individualmente considerados, para a consecugdo de um bem-

estar & sociedade, como as isen¢des fiscais e as subvencdes oficiais®.

A expressdo “poder de policia” ndo ¢ wunanimemente aceita na doutrina
administrativista. Bandeira de Mello® assevera que o termo remonta a épocas anteriores ao
Estado democratico de Direito — justamente ao periodo do absolutismo monarquico, em que a
legitimidade do poder era intrinseca ao poder, sem qualquer consulta a populacdo ou controle
desta sobre aquele. O poder de policia, portanto, seria o corolério da arbitrariedade tanto por
guem o exercia a época quanto pela ampla margem de valorazagdo que o rei possuia para
coloca-lo em préatica. Essa critica faz parte de uma denincia maior do autor — ao Direito
Administrativo autoritario —, na qual também inclui exemplos europeus em que o termo foi
substituido por “limitacdes administrativas a liberdade e a propriedade”. Quando da analise do
dispositivo legal conceituador do poder de policia no ordenamento juridico brasileiro,

veremos que sua previsdo se resume a tais limitacdes.

Expbe Binenbojm que parte da doutrina questiona a expressao consagrada

tradicionalmente, ao que explica:

As criticas [a expressdo “poder de policia”] perpassam aspectos historicos
(origem autoritaria, ligada ao patriarcalismo e ao Estado absolutista),

aspectos semanticos (risco inerente a expressdo, que remete a poderes

** BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenagéo, Regulag&o. 2016. p. 72 e 73.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p. 837.
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implicitos) e aspectos institucionais ou funcionais (auséncia de
caracteristicas proprias que pudessem aglutinar as fung¢Ges policiais sob uma
Unica rubrica, do que resultaria a necessaria reconducdo do instituto as

demais atividades administrativas) 4

Traz, ainda, Bandeira de Mello a diferencia¢do doutrinaria entre supremacia geral e
especial, praticamente inexistente no Brasil*. Funda-se a policia administrativa na
supremacia geral, qual seja, aquela conferida por lei a Administracdo para alcancar o fim
publico e o interesse coletivo em relagdes ndo especificas com os administrados. Quando,
porém, o administrado é servidor publico, aluno de escola publica ou paciente em hospital
publico, estabelece-se uma relacdo especial entre ele e a Administracdo, a qual passara a gozar
de poderes especificos ou disciplinas internas que a possibilitem exercer sua supremacia

nesses vinculos especificos travados com o administrado.

Luis Manuel Fonseca Pires considera, retomando algumas ideias dos contratualistas,
0 pacto social como fundamento da supremacia geral, manifestando-se como a subordinagéo
natural do administrado frente a Administracdo Pablica. Engloba toda sociedade que esteja
sob um mesmo regime legal. Carlos Ari Sundfeld, por seu turno, emprega a expressao
“relacionamento genérico” ao tratar da supremacia geral e define que a legalidade, neste caso,

é o parametro de validade da relacdo Administracdo-administrado que é travada.

Doutrinariamente, poder de policia ou policia administrativa podem ser definidos

como:

A atividade da Administracdo Publica, expressa em atos normativos ou
concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na
forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acdo ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstengdo (“non facere”) a fim de conformar-lhes
0s comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema

normativo™.

* BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacdo, Regulagdo. 2016. p. 79.
* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013 p. 840 e 842.

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013 p. 853.
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De tal conceituacdo consegue-se vislumbar o ciclo de policia, que sera melhor

explicado adiante, em capitulo proprio.

A definicdo de poder de policia estampada no texto legal, no Brasil, faz alusdo a uma
tradicdo romano-germanica, em que fica reservado a atuacdo da Administracdo Publica, em
contraste a uma cultura estadunidense, na qual o poder em analise exorbita da atuagdo da
Administracdo Publica e compde diversas atividades estatais. Esta previsto no artigo 78 do

Caodigo Tributario Nacional:

Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico concernente a
seguranca, a higiene, & ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao
ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Ao analisarmos a previsao legal para o poder de policia, observam-se conceitos

EEAN1Y 2 ¢

juridicamente abertos, tais como “ordem”, “costumes”, “tranquilidade publica”, os quais sao
imprescindiveis para a atuacdo administrativa discricionaria, ou seja, de acordo com critérios

de conveniéncia e oportunidade — o chamado mérito administrativo.

Do art. 78, caput, do CTN, retira-se o conceito de poder de policia, aplicado ndo
apenas em matéria tributaria, mas em toda atuacdo administrativa. Traduz-se como a
conformacdo de atividades particulares aos interesses coletivos, de modo que aqueles nao
agridam estes. Tal limitacdo se da de diversas formas, as quais serdo abordadas adiante em
capitulo proprio.

O parégrafo Unico do artigo citado, diferentemente do caput, o qual cuida da atuacao
propriamente dita, preocupa-se com o conceito de Administracdo Publica em sentido formal

ou organico. Sendo vejamos:

Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado
pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do
processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionéria,

sem abuso ou desvio de poder.
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O dispositivo legal acima procura conferir ao administrado algum controle sobre o
exercicio do poder de policia, delimitando quem e até onde pode atuar na consecucdo do
interesse publico.

Com efeito, observam-se os requisitos da competéncia e da finalidade explicitamente
no regramento acima, possibilitando a qualquer do povo e a propria Administracdo contestar e
rever, respectivamente, os atos do Poder Publico que exorbitem do que prevé a lei, garantindo

a observancia do principio constitucional da legalidade.

2.2 Policia administrativa x Policia judiciaria

Na atividade estatal de policia, é necessaria a diferenciacdo entre a administrativa,

objeto de nosso estudo, e a judiciaria.

Sobre quem as exerce, a policia administrativa é poder-dever de diversos 6rgdos da
Administracdo Publica, enquanto a Judicaria € exercida por corporac@es policiais em auxilio
ao Poder Judiciario. Logo, observa-se que esta é apta a persecucao penal, a elucidacdo dos
ilicitos penais e culpabilizacdo de seus respectivos agentes criminosos, agindo sobre pessoas;

ja aquela cuida de restringir direitos, liberdades e bens em prol da coletividade®*.

Atuaria a policia administrativa, ordinariamente, em carater repressivo, restando a
judiciéario o controle repressivo®. Acreditamos serem obsoleta tais conceituacdes, visto que
atua costumeiramente a Administracdo Pubica de modo repressivo quando do exercicio da
policia administrativa, ao aplicar uma multa ap6s regular processo administrativo ou cassar

uma licenca anteriormente concedida, por exemplo.

Ainda, ndo raro atua a policia judiciaria na apreensdo de bens, fugindo a regra de
incidir sobre pessoas e mitigando a dualidade “bens x pessoas” na diferenciagdo do objeto de
atuacdo das policias administrativa e judiciria. Portanto, parece-nos adequada a definicdo

dada por Lazzarini:

“ BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulacdo. 2016. p. 72.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 125.
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A linha de diferenciacdo esta na ocorréncia ou nao de ilicito penal. Com
efeito, quando atua na area do ilicito puramente administrativo (preventiva
ou repressivamente), a policia é administrativa. Quando o ilicito penal €

praticado, é a policia judiciaria que age46.

Enquanto a policia administrativa visa a dissolugdo de préaticas danosas a sociedade,
a policia judiciaria busca a responsabilizacdo criminal dos violadores da ordem juridica.
Quanto a norma legitimadora de sua atuacdo, age a policia judiciaria calcada na lei processual

penal, enquanto as normas administrativas norteiam a atuacéo da policia administrativa*’.

2.3 Elementos e atributos do poder de policia

Di Pietro®®, ao tratar dos elementos que compdem o poder de policia, cita a
subjetividade, a finalidade e o conteido. Ao apreciar a distingdo feita acima acerca da atuacao
de policia do Estado, observar-se-a que os trés elementos citados configuram aqueles sobre os

quais a distincéo é feita.

A Administragdo Publica, elemento subjetivo da policia administrativa, através de
seus 6rgdos da administracdo direta e entidades da administra indireta, desde que pessoa
juridica de direito publico, pratica os atos concretizadores deste poder. Reside sobre este
elemento a controvérsia jurisprudencial acerca da delegacdo do poder de policia. A

competéncia é conferida por lei e encontra nesta seus limites de delegacéo.

A finalidade se subdivide em mediata e imediata. A primeira se refere ao fim publico,
de carater geral e abstrato, norteador da atuacdo estatal. Faz parte da propria concep¢do de
Estado como persecutora do bem estar da coletividade e da sentido a sua existéncia. Ja a
segunda deve ser entendida como aquela prevista em lei, especifica e da qual ndo pode dispor
a Administracdo. Com efeito, faz referéncia ao ja mencionado conceito de interesse publico

elaborado por Bandeira de Mello.

*® IDEM.
" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p. 840 e 853.

*® FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. p.2.
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Em relacdo ao contetido, a policia administrativa cuida da liberdade individual, no
gozo de seus direitos, bens e interesses. N&o incide diretamente sobre as pessoas, embora
limite sua liberdade de agcdo com vistas a satisfazer o interesse da coletividade.

Sao atribuidas ao poder de policia trés caracteristicas: autoexecutoriedade,
coercibilidade e discricionariedade, aos quais adiciona Bandeira de Mello um quarto atributo:
o0 da atividade negativa. Ha, ainda, uma quinta caracteristica, que se traduz no objeto principal

de estudo do presente trabalho: a controversa indelegabilidade®.

A autoexecutoriedade é entendida como a possibilidade de atuacdo da Administracao
Publica para fazer valer sua vontade sem que tenha de recorrer, primeiramente, ao Poder
Judiciério. Pela presuncdo de legalidade de seus atos, ao agir na limitacdo de liberdade ou
bens para a satisfacdo do interesse coletivo, pode a Administracdo lancar mdo de medidas
administrativas sem que, para isso, tenha de acionar o Poder Judiciario com o intuito de
respaldar a préatica de tais atos. E possivel, ainda, dividir o atributo em exigibilidade e
executoriedade.

A exigibilidade nada mais é que a possibilidade de a Administracdo exigir, sem
prévia autorizacao do juiz, determinada conduta do particular, por meios indiretos de coercdo
(como uma multa). A executoriedade, por seu turno, permite o uso da forca, caso seja

necessario, na atuacdo administrativa, realizando diretamente a execucdo de sua vontade™.

A coercibilidade seria forca da qual a Administracdo é dotada para que a
autoexecutoriedade se concretize. Como se observa, a autoexecutoriedade proposta por Di
Pietro ndo difere da definicdo de Hely Lopes Meirelles sobre coercibilidade, qual seja, “a

imposigdo coativa das medidas adotadas pela Administragio™".

Na caracterizacdo do poder de policia como atividade negativa, tem-se como
parametro a posicdo do particular. Significa dizer que, ao limitar o gozo de direitos e bens de
determinado individuo, quer a Administragdo Publica um “abster-se de fazer” por parte do
particular, para que a coletividade tenha seu interesse atendido. Quando da classificacdo, por

exemplo, de servi¢o publico (uma das atividades estatais) como atividade positiva, toma-se

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 125 e 127.
0 IDEM.

*1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2013. p. 128.
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como ponto de observacdo a Administracdo, no sentido de ser ela obrigada a prestar
determinadas atividades, diretamente por meio de seus Orgdos e entidades ou mediante

permissao e concessédo, aos administados.

H4&, porém, vozes dissonantes quanto a esta classifi¢do tradicional, amparadas pelas
evolucBes de entendimento acerca da funcdo do poder de policia no ordenamento sociais e
pelos balizamentos feitos pela Constituicdo Federal. Pelo que preconiza o art. 182 da CF,
pode-se atribuir um sentido positivo ao poder de policia, exigindo do particular atuacdes,
verdadeiras obrigac6es de fazer, para que a propriedade cumpra sua funcéo social®®.

Ao tratar da indelegabilidade, tal expressdo se coaduna com o entendimento de
monopolio do exercicio do poder de policia pela Administracdo Publica direta e indireta
(desde que pessoa juridica de direito publico). Entende-se, por esse prisma, que compete ao
Estado — e somente ele — a atuacdo da policia administrativa, ndo havendo que se falar em
particulares nem pessoas juridicas de direito privado pertencentes & Adminsitracdo Indireta
exercendo, ainda que sob delegacéo, alguma das fases do ciclo de policia.

2.4 Fases do ciclo de policia

O exercicio do poder de policia segue uma sucessao logicamente estruturada de atos,
de acordo com o ordenamento juridico, podendo ser divido em etapas ou fases. Entende-se
por ciclo de policia o encadeamento de tais atos para a consecuc¢ado dos fins estipulados em lei.
O primeiro a subdividir o poder de policia em etapas (ordem, permissdo e penas) foi Otto
Mayer. No Brasil, tal conceito foi inaugurado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, com a

expressao “ciclo de policia”53.

A disciplina normativa inaugura o ciclo de policia. A ordem de policia satisfaz o
requisito constitucional da reserva legal (art 5°, Il, da CF), além de servir de validade para a

> FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. p. 35.

>> BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulagdo. 2016. p. 81.



25

atuacdo administrativa. Apresenta-se sob duas modalidades, quais sejam, a restricdo e 0

condicionamento®.

A primeira se coaduna a classica caracteristica do poder de policia, a de exigir uma
atuacdo negativa por parte do administrado. Aqui, a Administracdo Publica atua na proibigéo
ou limitacdo do exercicio de atividades individuais e do gozo do direito & propriedade, por
ferirem a boa ordem social. Cabe destacar a ja apresentada utilizagdo de conceitos juridicos
indeterminados pela policia administrativa no cumprimento de sua funcfes. Certamente, ao se
definir o que seria “boa ordem social”, atua a Administracdo na valoragdo de sua conduta para
que seu objetivo seja o fim publico e esteja de acordo com o respectivo preceito legal®.

J& a segunda opera ao condicionar o exercicios de direitos e 0 gozo de bens, sendo
entendida como “preceito negativo com reserva de consentimento”. Difere da primeira por
ndo ser absoulta, funcionando apenas como mitigadora das liberdades individuais®®.

Necessita, ainda, de ato ordenador subsequente, mediante a analise do mérito administrativo®’.

Quanto aos destinatarios, a ordem de policia pode ser singular ou plirima. Em sendo
singular, destina-se a determinada situacdo concreta e alcanca sujeitos determinados. Um
exemplo seria a exigéncia pelo Municipio correspondente de que o particular reservasse area
de sua propriedade para a construcdo de equipamentos publicos. Ja na ordem pldrima, um
conjunto indeterminado de individuos é atingido pela determinacdo, como na proibicdo a
todos os imdveis de um orla maritima de construirem andares acima de uma altura

estabelecida pelo poder ptblico®.

A préxima etapa prevista no ciclo de policia é o consentimento, que ocorre quando a
Administracdo Publica anui com a utilizacdo de determinada propriedade ou o exercicio de

uma atividade pelo particular. Deduz-se que tal fase sO estara prevista quando estiver também

% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 2014. p. 500.

* IDEM.
*® |BIDEM.
" BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenagéo, Regulacdo. 2016. p.82.

% IDEM.



26

presente a reserva de consentimento, visto que na vedacdo absoluta ndo ha que se falar em

anuéncia por parte da Adminsitragio™.

Para que ocorra 0 consentimento, é necessario o atendimento a todas as condic¢des
impostas pelo ordenamento juridico, a ser avaliado pela Administragdo Publica. O ato de
anuéncia, geralmente expedido em forma de alvard, poderd ter, como conteido, uma
autorizacdo ou uma licenca. A diferenca basica reside na valoragdo ou ndo pela Administracédo

do mérito administrativo quando da concessédo do alvara.

Quando a lei ndo confere margem de ponderacdo ao administrador, exigindo apenas
0 cumprimento de requisitos objetivamente postos, estamos diante de uma licenca. A
Administracdo, neste caso, € obrigada a conceder a licenca, pois existe direito preexistente do
particular a dela usufruir. Pelo seu carater de definitividade, € irrevogavel a concessdo de

licenca®.

Porém, caso se configure a autorizacdo, cabera a Administracdo avaliar os critérios
de conveniéncia e oportunidade de sua concessdo, optando pelo que melhor atender ao
interesse publico no caso concreto. Diz-se ser um ato discricionario ou parcialmente
vinculado, como prefere Binenbojm®. Por ser precério o ato de sua concessdo, pode ser

revogada a qualquer tempo a autorizacéo.

H4, ainda, uma terceira situacdo, a qual ndo passa pelo crivo da Adminsitracdo,
tampouco necessita de um ato formal de concessdo (como um alvard). Trata-se da
comunicacdo de determinada atividade ou reunido ao poder publico, o qual apenas nédo
permitird a realizacdo da atividade caso outra, organizada e previamente comunicada a

Administracdo, esteja prevista para 0 mesmo local e horario.

A proxima fase do ciclo é a fiscalizacdo de policia, que consiste na verificacdo
permanente pela Administracdo da compatibilidade do exercicio de direitos dos particulares

com o ordenamento juridico e os atos infralegais que permitiram o exercicios de tais direitos.

* NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 2014. p. 500.

® NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 2014. p. 501.

*' BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulagdo. 2016. p. 83.
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Sdo as vistorias da vigilancia sanitaria, o teste de qualidade de produtos de determinada

lanchonete, dentro outros®.

A fiscalizacdo preventiva independe de infracdo cometida pelo particular e é feita
pela Administrag&o de oficio, no regular exercicio do poder de policia. Ja a repressiva consiste
na averiguacdo de irregularidade do particular no gozo de seus direitos ou no exercicio de
atividades, permitidas pela Administracdo, a qual atuara para resguardar o interesse coletivo,
podendo gerar ordenar ao particular que cesse a lesividade, aplicar medida cautelar (interdicéo
de estabelecimento ou apreensdo de mercadorias vencidas, por exemplo) ou, ainda, alguma

sancao®,

Por fim, a sancdo de policia termina as etapas do ciclo, quando da verificagdo de

irregularidade praticar pelo particular. Conforme Diogo de Figueiredo:

A sanc&o de policia, em suma, é ato unilateral, extroverso e interventivo, que
visa a assegurar, por sua aplicacdo, a repressao da infracdo e a restabelecer o
atendimento do interesse publico, compelindo o infrator a pratica da ato
corretivo, dissuadindo-o ou de iniciar ou de continuar cometendo uma

transgressdo administrativa®’.

Significa dizer que nesta Gltima etapa ocorre a submissdo coercitiva do infrator a
medidas penalizadoras por parte da Administracdo Publica. Dentre tais medidas, estdo as
san¢bes de peclnia (multas), cassacdo de licencas, interdicdo temporaria de direitos e

apreensao e destruicdo de produtos ilegais®.

Superadas as fases do ciclo de policia, passaremos ao exame de quais delas sdo
objetos de controvérsia quando da discussao sobre a possibilidade ou ndo delegagdo de atos

do poder de policia.

2 1DEM.
% |BIDEM.

* NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 2014. p. 502.
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3 CONTROVERSIA JURISPRUDENCIAL SOBRE DELEGACAO DE FASES DO
CICLO DE POLICIA

3.1 Desestatizacao e delegabilidade: limites e divergéncias doutrinarias

As discussOes acerca da delegacao de atividades do Estado por vezes assumem um
carater ideologico. Entre as diversas correntes das ciéncias econémicas, politicas e
socioldgicas, existem aqueles que consideram o papel do Estado como relevante para a
ordenacdo social e a reducdo de desigualdades, defendendo sua atuacdo exclusiva em
determinadas situacao; por outro lado, outros entendem a necessidade de conferir a iniciativa
privada a possibilidade de oferecer bens e servicos em competicdo com o Estado ou em

detrimento dele, por enxergarem nisso um melhor para a sociedade.

A privatizacdo, em sentido amplo, abarca diversas a¢cbes com vistas a diminui¢do do
grau de ingeréncia do Estado na ordenacéo social. Quando se opta por desregular determinada
situacdo fatica, conferindo maior autonomia as partes envolvidas; quando ha a transferéncia
de oferta de servicos de relevancia social a entidades privadas; ou, ainda, quando empresas
estatais tém seu controle acionario transferido a iniciativa privada; enfim, cada um desses

casos exemplifica e esta contido no contido no conceito de privatizagao.

Parte da discussdo travada nessa seara se deve a separacao, relativamente recente na
histéria ocidental, entre publico e privado. O Direito Administrativo, conforme ja
demonstrado, nasce dessa dicotomia e passa a ordenar a vida social com base nessa distingéo.
A consolidacdo desse ramo do direito publico foi concomitante ao surgimento do modo de
producdo capitalista, em que a propriedade privada se traduz no principal direito mantenedor
e legitimador desse modelo econémico. Os ordenamentos juridicos no Ocidente que se
formaram a partir da Revolucdo Francesa, em sua maioria, positivaram a livre concorréncia e
o livre mercado, bem como definiram o papel do Estado na consecucdo de atividades de
interesse publico e na intervencdo no dominio econdmico, contribuindo para a convivéncia

entre as duas esferas aparentemente bem distintas.

Em que pese a relevancia dos debates travados de acordo com as posicoes

ideoldgicas expostas acima, faz-se necessaria a analise da Constituicdo Federal e das normas
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legais acerca da possibilidade e dos limites que o Estado possui para delegar atribuicdes que,
em um primeiro plano, seriam de sua responsabilidade. Isso néo significa dizer que o Direito
seja neutro ou que o legislador opte por determinada escolha imparcialmente. Cumpre,
apenas, em se tratando de um trabalho juridico, obter por meio das fontes do Direito
Administrativo as respostas que compatibilizem a atuacdo administrativa com o ordenamento

juridico.

Sobre o poder de policia repousa uma enorme controversia quanto a delegabilidade
de etapas do seu ciclo. Como ja visto neste trabalho, a policia comecou a integrar o Estado no
absolutismo monarquico, traduzindo-se na prépria atuacdo do monarca. Com as
arbitrariedades que Ihe eram proprias e sem qualquer mecanismo de controle de sua atuacao
por parte da populacdo, o regime absolutista inaugurou um poder de policia autoritario, que
mais tarde (e até hoje) encontraria dificuldades para se conformar aos regimes constitucionais

democraticos.

Consequentemente, a policia adminstrativa foi entendida, primeiramente, como
poder e atividade exclusivos do Estado, cujo monopdlio da limitacdo de liberdades
individuais em prol da coletividade era pacificamente aceito na doutrina até o final do século
XX. Corroborando com esta linha de pensamento, Cretella Junior entendia ser o Estado a

(nica fonte da qual poderia provir o poder de policia, concluindo por sua indelegabilidade®®.

Como aponta Aline Licia Klein®, a pés-modernidade superou em parte a estrutura da
Administracdo Publica rigidamente verticalizada e burocratica, dando lugar a uma atuacao
administrativa autbnoma e, por vezes, colaborativa em relacdo ao particular. E o chamado
Estado policéntrico. Jaccques Chevallier (2009 apud Klein 2014) entende que “A ordem
burocrética, fundada sobre a hierarquizacdo, é desestabilizada pela proliferacdo de estruturas de um

novo tipo, colocadas para fora do aparelho de gestdo classico e escapando ao poder da hierarquia”.

No Brasil, a partir da Reforma do Estado implementada pelo entdo presidente
Fernando Henrique Cardoso, que por meio de emendas a Constituicdo e leis alterou
sensivelmente a atuacdo do Estado na vida cotidiana do cidaddo, o entendimento da doutrina

% BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 246.

" KLEIN, Aline Licia. Exercicio de atividades de policia administrativa por entidades privadas. 2014. p. 22.
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administrativa se abriu a possibilidades de menor intervencdo estatal e consequente maior

poder de acéo a iniciativa privada®®.

A privatizacdo de instituicdes publicas e a delegacdo de atividades de Estado a
particulares encontraram na Emenda Constitucional N° 19 de 1998 sua legitimacéo juridica,
quando da consagracdao do principio da eficiéncia como um dos norteadores da atuacdo da
Administracdo Pablica. Algumas discussdes acerca dos gastos e do desempenho por parte do
Estado ganharam como balisador o principio citado, a partir do qual encontrou-se um respaldo

constitucional para que, eventualmente, a iniciativa privada agisse no lugar do ente estatal.

Foi na década de 1990, também, devido a essas reformas implementadas pelo Estado,
que a Administracdo Publica passou a atuar de forma gerencial, assumindo em alguns sentidos
caracteristicas tradicionalmente atribuidas ao setor privado. Com efeito, o que se observa no
Brasil, em termos de ordenacdo juridica das esferas publica é privada, ou mais
especificamente do funcionalismo publico e do empregado privado, é uma aproximacao entre
as normas que dispdem sobre seus funcionamentos — ainda que haja inquestionaveis e

relevantes diferengas entre um e outro.

Apesar das transformacGes doutrinaria, legal e jurisprudencial pelas quais passou o
entendimento acerca do papel do Estado, o poder de policia permaneceu sob a égide do
monopolio estatal exclusivo, sendo a doutrina majoritaria contra a delegacao de quaisquer de
suas fases. Para essa parcela do Direito Administrativo que se manteve relativamente
impermeéavel a maiores mudancas, apontam-se fundadas razdes para tal, sobre as quais

passaremos a discorrer.

E certo que, ao analisarmos os dispositivos constitucionais que norteiam a atuacéo do
poder de policia, observamos que tais normas carecem de maior objetividade no tocante a
possibilidade de delegacdo. Acredita-se que ndo tenha sido acidente ou mero esquecimento,
mas que nessa “lacuna constitucional” haverd a atuagdo do poder publico na regulamentacgao
da policia administrativa, garantindo flexibilidade a atuacdo legislativa e administrativa acerca
do tema®®. O principio democratico ndo pode permitir o engessamento do ordenamento
juridico, de modo a obstaculizar as mudancas obtidas através da reivindicacdo politica e

social. Sempre se pode, obviamente, aferir pelos critérios de razoabilidade e

% BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 247.
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proporcionalidade a compatibilizacdo da mudancas perpetradas pelo poder puablico no ambito
da sua discricionariedade em relagdo ao ordenamento juridico vigente. E por meio dessa
analise, por exemplo, que alguns autores reputam a Reforma do Estado da década de 1990
uma inconstitucionalidade material, o0 que gerou inclusive agdes diretas de
inconstitucionalidade com o intuito de declarar incompativeis determinadas leis com as

disposicdes constitucionais para a atuacio do Estado brasileiro em diversos setores’®.

Inevitavelmente, através das reflexdes doutrindrias a época da transicdo da
Administracdo Publica burocrética para a gerencial, 0 monopolio de atuacéo estatal na policia
administrativa se viu mitigado. Juarez Freitas, por exemplo, considera o poder de policia
indelegavel apenas quando presente “estatalidade que o justiﬁca””. Em outras palavras,
equivale a afirmar a existéncia de um ndcleo intransponivel em alguma(s) etapa(s) do ciclo de
policia, cuja titularidade de execugdo competiria exclusivamente as pessoas juridicas de
direito publico — geralmente consideram-se a limitacdo e a sancdo de policia como tais

nucleos.
Bandeira de Mello, acerca do assunto, dispde que:

A restricdo a atribuicdo de atos de pol’picia a particular e funda-se no
corretissimo entendimento de que ndo se lhes pode, a0 menos em principio,
cometer 0 encargo de particar atos que envolvem o exercicio de misteres
tipicamente publicos quando em causa liverdade e propriedade, porque
ofenderiam o equilibrio entre os particulares em geral, ensejando que uns

oficialmente exercessem supremacia sobre os outros’.

Por estar calcada no poder normativo de que dispbe a Administracdo Publica, a
limitacdo de policia ndo vem admitindo delegacdo a particulares. A atividade reguladora
negativa corresponde ao proprio sentido de existir do Estado, formulado pelos autores liberais
classicos e que ainda possui importantes conceituagfes. A ordenacdo da vida social, com a
consequente limitacdo do gozo de liberdades que os individuos possuem para a consecucdo do

bem estar coletivo, deve ser formulada por quem conduz — ndo em seu nome, mas em favor de

" ADI 1923 MC/DF, Relator Min. Eros Grau, 1998. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo474.htm> . Acesso em 04/06/2016.

" FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. p. 102.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p. 855.
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toda coletividade — a coisa publica. Novamente, invoca-se 0 principio democratico para se
estabelecer a impossibilidade de atuacdo da iniciativa privada nesta etapa do Ciclo de Policia.
Quem estabelece as regras que determinada populacdo deve observar € o proprio povo, o qual

elege representantes para, em uma democracia representativa, elabora-las.

E importante destacar, ainda acerca da limitagdo de policia, que a iniciativa privada
se imiscui na busca pelo lucro, sua propria razdo de existir. Certamente se observaria uma
confusdo de interesses caso fosse possivel a expedicdo de regras de carater geral e abstrato por
particulares. Isso, porque na ordenacao legal da liberdade dos inviduos, as préprias atividades
desses particulares sdo limitadas, o que nos possibilita especular sobre de que modo tais

ordenacg6es configurariam o interesse publico.

A sancdo de policia, que é a imposicdo de punicdes aos particulares que descumpram
normas estabelecidas pela Administracdo na atividade de policia administrativa (multa,
interdicdo de estabelecimento, entre outros), € legitimada pelo poder de império da
Administracdo Publica’, outro elemento fundante tanto do Estado moderno quanto da mais
remota concepgdo de Ordenador Social, anterior a ideia de Estado. Em que pesem as recentes
e pertinentes criticas a Supremacia do interesse publico sobre o privado, quando da aplicacédo
da sancéo de policia ha a intrinseca ideia de hierarquia, que justamente possibilita a realizacao

desta etapa do Ciclo de Policia.

E inconcebivel, portanto, a delegacdo da aplicacdo de sancbes de policia a pessoas
juridicas de direito privado, as quais ndo gozam de prerrogativas estabelecidades no regime
juridico-administrativo. Pela discricionariedade presente quando da graduacdo da punicdo a
ser aplicada, configuraria no nosso entendimento uma agressao ao principio democratico

conceder a valoracdo da sancao sobre particulares aos proprios particulares.

Antes de trazer a baila a importante ponderacdo de Gustavo Binenbojm quanto a
impossibilidade de delegacdo de atos do poder de policia a particulares, passaremos ao exame
das duas etapas do Ciclo de Policia que ensejam maior discussao e controvérsia, na doutrina e

na jurisprudéncia.

Conforme entendimento ainda minoritario na doutrina administrativista, caberia a

delegacdo de atos materiais de preparacao ao exercicio do poder de policia (em sentido estrito,

* BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 248.
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qual seja, aquele nucleo “intransponivel” ¢ “indelegavel”) ou posteriores a ele. Binenbojm
exemplifica tais atos em contratagdo de empresas privadas para a operacdo dos famosos

. A . - .~ T4
“pardais” de transito ou para a execugdo de ordem de demoli¢do"".

Assim entende Bandeira de Mello: “N&o se segue (...) que certos atos materiais que

precedem atos juridicos de policia ndo possam ser praticados por particulares, mediante delegacgao,

propriamente dita, ou em decorréncia de um simples contrato de prestacéo ">

Aponta na mesma direcdo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), a
qual serd analisada adiante. Portanto, tém-se o consentimento e a fiscaliza¢do de oolicia como
as duas etapas do Ciclo de Policia passiveis de delegacdo a pessoas juridicas de direito
privado, nas quais se incluem, obviamente, duas entidades da Administracdo Indireta, quais

sejam, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Geralmente sdo atribuidas a essas fases dois elementos justificadores da delegagdo, a
saber, 1) os altos custos que talvez demandem e ii) a tecnicidade da qual podem ser revestidas.
Como o Estado ndo é organizado para a busca do lucro, mas para a implementacdo de
politicas publicas que satisfacam o bem estar da coletividade, teria sua capacidade de obter
recursos reduzida. E, talvez por questGes de prioridade de atuagdo, ndo caberia ao Poder
Publico a expertise em determinada matéria de relativa complexidade tecnoldgica, sendo mais
eficiente sua consecucdo por entidades privadas — sob fiscalizacdo da Administracdo Publica.
Tal argumentacdo encontra respaldo no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, o qual

prevé explicitamente a eficiéncia como um principio da Administracdo Publica.

Acerca do assunto, Binenbojm cerra fileira com a doutrina minoritaria, baseado na
prépria Constituicdo Federal, a qual, segundo o autor, ndo confere respaldo para a
definitividade quanto a delegacdo de fases do poder de policia a particulares. Tampouco,
conclui, é possivel concluir pela delegabilidade irrestrita, tendo a Constituicdo conferido uma
margem de atuacdo tanto para o Legislador quanto o administrador. Cita Carl Sagan, o qual

~ . 1A . ~ . . C 1A . Y
afirmar que “a auséncia de evidéncia ndo significa a evidéncia da auséncia” .

* BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulag&o. 2016. p. 251.
> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 2013. p. 855.

® BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 265.
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Ainda, pela utilizacdo do conceito de direito ductil, cunhado por Gustavo
Zagrebelsky em sua obra EIl derecho ductil: ley, derechos, justicia (Madrid: Trotta, 1995),
entende Binenbojm a possibilidade de arranjos institucionais diversos quanto a essa
possibilidade de delegagéo. Por fim:

A delegacdo de poderes de policia a entes privados reduz o carater
imperativo e bilateral dos atos estatais e estimula a criacdo de solucGes
privadas de interesse publico, por meio de relacBesparitarias entre a

sociedade e o Estado’’.

Assevera, no entanto, que, apesar de ndo haver expressa previsao constitucional pela
vedacdo a delegacao do poder de policia, incumbe ao poder publico a expedicdo de normas de
conduta para a atuacdo do particular quando da participacdo deste no Ciclo de Policia e sua

correta fiscalizagdo — pois 0 Estado ndo deixa de ser o titular do papel de ordenador social ™.

Outro expoente desse pensamento minoritario na doutrina administrativista € Diogo

de Figueiredo, que entende:

[Ser obsoleta a] ideia de que se esta diante de um tipo especial de poder do
Estado proprio ou exclusivo da Administragdo Publica, para aceitar a visao
mais moderna e mais ampla, que vem tomando félego doutrinario, de que se
trata apenas de um tipo de fungdo estatal a ser exercida por quem receba a

necessaria competéncia da Constituicao e das leis’.

3.2 Papel da jurisprudéncia no Direito Administrativo

O Direito Administrativo, como ramo do direito publico, ndo possui uma codificacédo
prépria. Significa dizer que as normas infraconstitucionais que regulam suas atividades estéo
esparsas em leis diversas. E certo que, embora a organizacio codifica facilite a busca do

intérprete do Direito, em nada garante uma melhor harmonizacgéo entre suas regras.

" IDEM.
® BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 266.

" NETO 2014 apud BINENBOJM 2016.
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A lei é uma (mas ndo Unica) fonte do Direito Administrativo. Somam-se a ela, por
exemplo, a doutrina e a jurisprudéncia. S&o a base ordenadora e legitimadora da atuacao
administrativa e da relagdo Administragdo-administrado.

Diogo de Figueiredo, ao classificar a jurisprudéncia como fonte organizada do

Direito Administrativo, conceitua que:

Em seu sentido préprio, a jurisprudéncia resulta da aplicacdo da fungdo
jurisdicional, em que o Poder Judiciario decide sobre casos concretos,
tendendo, por isso, a ser uma fonte dinamica e cambiante no tempo e no
espaco, assumindo caracteristicas proprias, conforme o pais, a regido e a

época®.

As reiteradas decisfes judiciais sempre forneceram a Administracdo Publica os
contornos da atuacdo que, por vezes, a lei ndo previa expressamente nem a doutrina assentava
pacificamente. No que tange o execicio da funcdo administrativa, dois dispositivos
constitucionais se tornaram fundamentais na elaboracdo de uma jurisprudéncia robusta e,

principalmente, vinculante.

O artigo 102, 8§2°, da Carta Magna, incluido no texto constitucional pela Emenda
Constitucional N° 45 de 2004, prevé que as decisdes de mérito do Supremo Tribunal Federal
(STF), em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, produzem efeitos erga omnes (em face de todos) e vinculam toda a

Administracdo Publica, direta e indireta, de qualquer dos Poderes e dos entes federados.

A mesma Emenda Constitucional inseriu o art. 103-A, que prevé o instituto da
simula vinculante. Ela sera aprovada sempre por no minimo dois tercos dos membros do
STF, quando da reiteracdo de decisfes em matéria constitucional, vinculando do mesmo modo
0s 6rgdos e as entidades pertencentes a Administracdo Publica. A finalidade é a racionalizacao
de pessoal e material da Administracdo visto que uniformiza procedimentos, além de conferir
maior protecdo a confianga do administrado. Sem ddvidas sua origem se funda no principio

constitucional da eficiéncia.

% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 2014. p. 126.
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Desse modo, a producdo jurisprudencial dos juizos singulares e tribunais ganhou
ainda maior importancia como fonte do Direito Administracdo, servindo de balizamento em

diversas controvérsias acerca da delegacgéo de atos do poder de policia, por exemplo.

3.3 Analise de decisdes do STJ e do STF

O STJ e o STF h& pelo menos duas décadas vém produzindo importantes e
conflitantes decisdes acerca da delegacdo de fases do poder de policia a particulares. Nesta
parte do capitulo, sera feita uma analise de tais decisbes para compreendermos melhor a

divergéncia jurisprudencial entre os tribunais.

Em 1990, tivemos o julgamento do Recurso Especial n® 3.745 no STJ, de relatoria do

Ministro llmar Galvéo, cujo teor da ementa é apresentado a seguir:

Administrativo. Poder de Policia. Multa administrativa instituida em
regulamento, elaborado por entidade de direito privado. Manifesta
ilegalidade, face ao disposto no art. 78, paragrafo Unico, da Lei n. 5.172/66,

que tem foros de lei complementar, de carater nacional. Recurso provido®..

Como se observa, consta nessa época um entendimento tradicional que se inclina
para a indelegabilidade absoluta de qualquer das fases do ciclo de policia no STJ. N&o traz o
dispositivo, no entanto (e aqui concordamos com Binenbojm), qualquer disposicdo expressa
quanto a impossibilidade apresentada na ementa, restando nitida a liberdade de acdo conferida

ao administrador. Diante de tal discricionariedade, o que fazer o Poder Judiciario?

Uma possibilidade, abarcada por parte expressiva da doutrina administrativista, seria
interpretar o regramento legal restritivamente em relacdo a delegacdo do poder de policia,
ainda que o entenda como divisivel em fases ou etapas. Sendo o poder de policia a maior
expressao do poder de imperio da Administracdo Publica, seria descabida outra interpretacdo

que ndo a realizada quando do julgamento do REsp n° 3.745.

Por outro lado, o sentido acima dado ao art. 78, paragrafo Unico, da Lei n. 5.172/66

poderia ser reputado como equivocado e afrontaria diretamente o mérito administrativo. Nao

81 REsp n°3.745, rel. Min limar Galv&o, 22 Turma, j. em 26.09.1990, DJ de 22.10.1990.
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significa dizer que o juizo de conveniéncia e oportunidade feito pela Administracdo Publica
seja isento de controle pelo Poder Judiciario. Com efeito, j& entendem alguns doutrinadores
que, por critérios de razoabilidade e proporcionalidade, pode o 6rgdo jurisdicional se imiscuir
das decisdes administrativas tomadas com base no mérito administrativo — o que também
configura a afericdo de legalidade dos atos administrativos. Porém, no caso concreto
apresentado, poder-se-ia argumentar a perfeita harmonia entre a atuacdo administrativa e a

liberdade que a lei Ihe confere.

No Rio de Janeiro, por exemplo, é sabido que a Guarda Municipal foi instituida sob a
forma de empresa publica, ou seja, como pessoa juridica de direito privado. Véarias das multas
aplicadas aos administrados pela Guarda comecaram a ser contestadas perante o Poder
Judiciario justamente pela natureza juridica da entidade. A partir de reiteradas decisdes
desfavoraveis ao Poder Publico, converteu este a Guarda Municipal em autarquia municipal,
conferindo-lhe personalidade juridica de direito publico e dirimindo qualquer questionamento

acerca da legalidade da aplicacdo de multas pela entidade.

Tal artificio utilizado pelo Poder Publico ndo se mostraria necessario nos dias atuais.
Foi alterado (ou avancou, segundo o entendimento de alguns) o entendimento da Corte
Superior acerca dos limites da delegacdo do poder de policia. Quando do julgamento da
legitimidade da utilizagdo de “pardais” de transito, no REsp n® 712.312 em 2005, o 6rgio
diferenciou funcBes meramente materiais de poder de policia propriamente dito. Segue

ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MULTA DE
TRANSITO.NECESSIDADE DE IDENTIFICACAO DO AGENTE. AUTO
DE INFRACAO.

1. Nos termos do artigo 280, 4° do Codigo de Transito, o agente da
autoridade detrénsito competente para lavrar o auto de infracdo podera ser
servidor civil, estatutario ou celetista ou, ainda, policial militar designado
pela autoridade de trénsito com jurisdigdo sobre a via no &mbito de sua
competéncia. O aresto consignou que toda e qualquer notificacao é lavrada
por autoridade administrativa.

2. "Dai ndo se segue, entretanto, que certos atos materiais que precedem
atos juridicos de policia ndo possam ser praticados por particulares,
mediante delegacao,propriamente dita, ou em decorréncia de um simples

contrato de prestacdo. Em ambos os casos (isto &, com ou sem delegacdo),



38

as vezes, tal figura aparecerd sob o rotulo de" credenciamento ". Adilson
Dallari, em interessantissimo estudo, recolhe variado exemplario de"

credenciamentos ". E o que sucede, por exemplo, na fiscalizacio do
cumprimento de normas de transito mediante equipamentos fotossensores,
pertencentes e operados por empresas privadas contratadas pelo Poder
Publico, que acusam a velocidade do veiculo ao ultrapassar determinado
ponto e Ihe captam eletronicamente a imagem, registrando dia e momento da
ocorréncia” (Celso Antdnio Bandeira de Mello, in "Curso de Direito
Administrativo, Malheiros, 15° edi¢éo, pag. 726):

3. E descabido exigir-se a presenca do agente para lavrar o auto de infracio
no local e momento em que ocorreu a infragdo, pois o0 2° do CTB admite
como meio para comprovar a ocorréncia“aparelho eletrénico ou por
equipamento audiovisual (...) previamente regulamentado pelo CONTRAN."
4. Néo se discutiu sobre a impossibilidade da administracdo valer-se de
clausula que estabelece excegdo para notificagdo pessoal da infracdo para
instituir controle eletronico.

5. Recurso especial improvido®.

Inaugurou-se, ainda que implicitamente, a possibilidade de delegacdo de atos da
fiscalizacdo de policia a quaisquer pessoas juridicas de direito privado (tanto integrantes da

Administracdo Indireta quanto empresas pertencentes a iniciativa privada).

O passo definitivo e expresso, poréem, foi dado quando da decisao proferida em sede
do REsp n° 817.534, em 2009. A ementa estabelece o entendimento do poder de policia como
um ciclo, com etapas ou fases, e coaduna com o entendimento doutrinario referente a

possibilidade de delegacdo do consentimento e da fiscalizacdo de policia. Segue:

ADMINISTRATIVO. PODER DE POLICIA. TRANSITO. SANCAO
PECUNIARIA APLICADA POR SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Antes de adentrar o mérito da controvérsia, convém afastar a preliminar de
conhecimento levantada pela parte recorrida. Embora o fundamento da
origem tenha sido a lei local, ndo ha dividas que a tese sustentada pelo

recorrente em sede de especial (delegacdo de poder de policia) é retirada,

82 Resp n° 712.312, rel. Min Castro Meira, 22 Turma, j. em 18.08.2005, DJ de 21.03.2006.
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qguando o assunto é transito, dos dispositivos do Codigo de Transito
Brasileiro arrolados pelo recorrente (arts. 21 e 24), na medida em que estes
artigos tratam da competéncia dos 6rgdos de transito. O enfrentamento da
tese pela instancia ordinaria também tem por conseqiiéncia 0 cumprimento

do requisito do prequestionamento.

2. No que tange ao mérito, convém assinalar que, em sentido amplo, poder de
policia pode ser conceituado como o dever estatal de limitar-se o exercicio
da propriedade e da liberdade em favor do interesse publico. A controvérsia
em debate € a possibilidade de exercicio do poder de policia por particulares

(no caso, aplicacdo de multas de transito por sociedade de economia mista).

3. As atividades que envolvem a consecucdo do poder de policia podem ser
sumariamente divididas em quatro grupo, a saber: (i) legislacdo, (ii)

consentimento, (iii) fiscalizacdo e (iv) sang&o.

4. No ambito da limitacdo do exercicio da propriedade e da liberdade no
transito, esses grupos ficam bem definidos: o CTB estabelece normas
genéricas e abstratas para a obtencdo da Carteira Nacional de Habilitagdo
(legislacéo); a emissdo da carteira corporifica a vontade o Poder Publico
(consentimento); a Administracdo instala equipamentos eletrdnicos para
verificar se ha respeito a velocidade estabelecida em lei (fiscalizagdo); e
também a Administragdo sanciona aquele que ndo guarda observancia ao
CTB (sancéo).

5. Somente o atos relativos ao consentimento e a fiscalizagdo séo delegaveis,
pois aqueles referentes a legislacéo e a sancéo derivam do poder de coergado
do Poder Publico.

6. No que tange aos atos de sangdo, o bom desenvolvimento por particulares
estaria, inclusive, comprometido pela busca do lucro - aplicacdo de multas

para aumentar a arrecadago.
7. Recurso especial provido®.

Para justificar a impossibilidade de delegacdo da limitacdo e da sancdo de policia,
invocou o STJ o poder de coercdo do Estado. E interessante notar que conceitos norteadores
das primeiras defini¢des de Estado ou até mesmo de um Ordenador Social (pré-estatal)

8 Resp n° 817.534, rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. em 10.11.2009, Dje de 10.12.2009.
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sempre sdo chamados quando do exercicio do poder de império pela Administracdo Publica.
Parece insuperdvel o dogma da verticalizacdo das relagbes entre Administragdo e
administrados, ainda que consideradas as recentes e importantes mitigac6es conferidas a essa
caracteristica do regime juridico-administrativo, as quais sem duvidas possuem importante

papel na concretizacdo do respeito aos direitos fundamentais por parte do Poder Publico.
\oltamo-nos agora a Suprema Corte.

Em 1987, trés anos antes daquela primeira decisdo do STJ, o STF foi provacado ao
exame da constitucionalidade do exercicio da policia administrativa por pessoas juridicas de
direito privado. Isso ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 113.035. Arguia
determinada empresa que a multa imposta a si era nula visto que aplicada por sociedade de
economia mista. Porém, alegou o STF que a empresa deveria ter se utilizado de mecanismos
legais perante o Poder Judiciario anteriores a provocacdo da Suprema Corte, razdo pela qual o

recurso nao fora conhecido®,

Em 1997, quando do climax da discussdo acerca da constitucionalidade da Reforma
do Estado realizada pelo governo Fernando Henrique Cardoso, alguns partidos politicos
propuseram a ADIn n° 1.666, que suscitava a inconstitucionalidade de artigos de duas leis que
permitiam a vistoria de veiculos (com vistas a licenciamento) ser executada pela iniciativa
privada. A pretensa violacdo constitucional se voltaria contra os arts. 23, XII, 144 e 175, 0s
quais dispunham basicamente sobre a competéncia comum dos entes federados acerca de
politica de seguranca no transito, a seguranca publica e a prestacdo de servigos publicos,

respectivamente®.

Apbs pedido de vista do Ministro Nelson Jobim, ele mesmo concedeu medida
cautelar para interpretacdo conforme a Constituicdo de um dos dispositivos impugnados,
seguido pelo Ministro Marco Aurélio, o qual ressaltou, em sua argumentacdo em favor da
indelegabilidade, que o exercicio do poder de policia seria atividade inerente ao Estado®.

Em 1999, optou o STF, novamente, pela impossibilidade de delegacdo de qualquer
das fases do poder de policia a particulares. Na ementa, decidiu assim o Plenario:

8 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulag&o. 2016. p. 255.
% BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, Ordenacéo, Regulac&o. 2016. p. 256.

% |DEM.
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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 Agdo, 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,
declarando-se a inconstitucionalidade do "caput" e dos § 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 7° ¢
8° do mesmo art.58.

2. Isso porque a interpretacdo conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21,
XXIV, 70, paragrafo Onico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva a
conclusdo, 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. Decisdo unanime®.

Divergindo do posicionamento do Superior Tribunal de Justica, tem o STF o
entendimento pela absoluta indelegabilidade do poder de policia, ndo cogitando sequer sua

separacdo em fases ou etapas para melhor anélise dos atos do Ciclo de Policia.

Na julgamento da ADIn n° 2310, no ano de 2000, suscitava-se a
inconstitucionalidade da criacdo de empregos publicos nas agéncias reguladores. Segue trecho

da decisdo monocratica proferida pelo Min. Marco Aurélio em medida cautelar:

Prescindir, no caso, da ocupacdo de cargos publicos, com os direitos e
garantias a eles inerentes, é adotar flexibilidade incompativel com a natureza
dos servicos a serem prestados, igualizando os servidores das agéncias a
prestadores de servigos subalternos, dos quais ndo se exige, até mesmo,
escolaridade maior, como sdo serventes, artifices, mecandgrafos, entre
outros. Atente-se para a espécie. Esta-se diante de atividade na qual o poder
de fiscalizacdo, o poder de policia fazem-se com envergadura impar,

exigindo, por isso mesmo, que aquele que a desempenhe sinta-se seguro,

8 ADI n° 1.717, rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, j. em 07.11.2002, DJ de 29.03.2003.
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atue sem receios outros, e isso pressupde a ocupacdo de cargo publico, a
estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicdo Federal. Alias, o artigo 247
da Lei Maior sinaliza a conclusdo sobre a necessaria adog¢do do regime de
cargo publico relativamente aos servidores das agéncias reguladoras. Refere-
se 0 preceito aqueles que desenvolvam atividades exclusivas de Estado, e a

de fiscalizacdo o 6%,

Concordamos, neste caso, com o0 embasamento da decisdo da Suprema Corte.
Embora pertinentes 0os questionamentos acerca da necessidade de estabilidade para todo e
qualquer ocupante de cargo publico efetivo, no exercicio impar de fiscalizacdo das agéncias
reguladoras é conveniente que o servidor publico seja dotado de garantias superiores aquelas

atribuidas pelo regime celetista.

Como se V&, basicamente argumenta o Supremo Tribunal Federal que uma atividade
tipica de Estado, como a policia administrativa, ndo pode ser exercida por pessoas juridicas
de direito privado. Pela interpretacdo dos dispositivos constitucionais que dizem respeito ao
tema, assente o STF com a doutrina majoritaria no sentido de que cabe ao Estado — e somente
a ele — o poder de policia, ndo importando ou sequer sendo relevante a existéncia ou ndo das

fases do Ciclo de Policia e suas peculiaridades.

Em sentido contrario, entende o Superior Tribunal de Justica que, de acordo com as
atribuicBes do ordenamento juridico ao poder de policia, levando ainda em consideragdo as
disposi¢des de Diogo de Figueiredo sobre o Ciclo de Policia, nada obsta a delegacdo de atos
de algumas dessas fases, a saber, 0 Consentimento e a Fiscalizacdo, a particulares. Permanece
o Estado com o monopdlio da coercdo, no exercicio de seu poder de império, porém nem
sempre como executor material de toda e qualquer atividade que esteja no bojo da policia

administrativa.

8 ADI n° 2.310 MC, rel. Min Marco Aurélio, decisio monocratica, j. em 19.12.2000, DJ de 01.02.2001.
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CONSIDERACOES FINAIS

E certo que nenhuma ou quase nenhuma analise consegue ser feita estritamente pelo
prisma da ciéncia juridica. Muito menos o sera uma discussdo que envolve a funcdo e o grau
de ingeréncia do Estado no cotidiano dos individuos sob sua tutela. O poder de policia surge
como um daqueles elementos-chave para compreender o perfil de determinado Estado e qual

relacdo sua Administracdo Publica estabelece com os administrados.

No Brasil, como parte da historia ocidental, contornar os limites do Estado sempre
pareceu tarefa dificil, por envolver diversas concepcdes ideoldgicas. Apesar da importancia da
luta politica no processo de criacdo legislativa, o operador do Direito, qualquer que seja o
papel que desempenhe, necessita balizar sua atuacdo sob o ordenamento juridico em vigor,
buscando extrair dele o regramento adequado as situagdes hipoteticamente previstas. O tema
estd contido em um debate politico mais amplo, a saber, a dualidade estatizacdo X
privatizacdo, ambos posicionamentos que agregam qualificados argumentos e exemplos

concretos.

A delegabilidade do poder de policia, por certo, ndo recebeu especial aten¢do no
texto constitucional, restando aos administradores a execucdo de atos que ndo extrapolem a
discricionariedade posta e, aos 6rgaos jurisdicionais, a interpretacdo que melhor se enquadre

ndo s no texto legal, mas ao principios extraidos (ou “implicitos”) dos diplomas legais.

Sob o prisma da eficiéncia, principio-base da Reforma do Estado na década de 1990,
a busca por um maior racionamento de pessoal e material com vistas a uma maior satisfacdo
coletiva, fazem sentido as argumentacfes em favor da delegabilidade do consentimento e da
fiscalizagdo de policia. Como se iniciou a concluséo acerca da impossibilidade de um debate
unicamente juridico, a propria adocdo do principio da eficiéncia pelo texto constitucional, em
1998, revela um perfil de Estado perseguido e a legitimacdo de determinado modelo
econémico. Pode-se replicar, ainda, que a tecnicidade ndo possui valores ideoldgicos, razéo
pela qual a delegacéo, por exemplo, de fiscalizagdo eletronica a particulares restaria neutra —
além de perfeitamente adequada ao texto constitucional e aos diplomas legais. Como se

observa, € uma discussdo inacabada, a qual nos conduz a diferentes caminhos.

E licito concluir pela constitucionalidade da delegacdo do consentimento e da

fiscalizacdo de policia, menos sob a dtica da tecnicidade e da expertise que teoricamente ndo
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competiriam ao Poder Publico e mais pela simples compatibilidade com a Constituicdo
Federal. Por mecanismos permitidos pelas préprias disposi¢des constitucionais, pode o Estado
se organizar de forma a obter uma receita compativel com as despesas que suas atribuicoes
demandam, a exemplo da taxagdo sobre grandes fortunas juntamente com a desoneracéo sobre

as classes média e baixa.

Por outro lado, entende-se que apenas pessoas juridicas de direito publico estdo
legalmente permitidas e habilitadas a executar atos das fases de limitacdo e sancdo de policia.
Quanto a primeira, ndo seria minimamente compativel com a ordem democratica o proprio
particular diretamente interessado na restricdo imposta pela Administracdo estabelecer regras
de conduta gerais e abstratas. Apesar de presentes nas Casas Legislativas interesses
particulares dos mais diversos, a exemplo de planos de sadde, bancos, empreiteiras e outras
entidades privadas financiarem campanhas eleitorais, ndo se pode permitir, no pouco que nos
resta de poder popular, que o poder normativo atribuido a funcdo administrativa (que
certamente difere da atividade legislativa, mas decorre dela) fique a cargo de pessoas juridicas

de direito privado.

Igualmente, quando da aplicacdo de sancdes administrativas, deve-se valer a
Administracdo Puablica da relacdo vertical com o particular, de modo a se utilizar do
monopolio da forca, caso seja estritamente previsto em lei, para que o interesse coletivo seja
alcancado.

O maior desafio no exercicio do poder de policia é compatibilizar um conceito em
sua origem autoritario, arbitrario, com a nova ordem constitucional democrética. Para pensar
sua delegabilidade, surge a mesma questdo. Faz-se necessdria a concretizacdo de uma
concepcdo de Estado e de Administracdo Publica que respeite incondicionalmente os direitos
fundamentais previstos pela Constituicdo Federal, com um conceito de interesse publico que
ndo necessariamente signifique o desejo da maioria — porque a democracia, por vezes, é

“contramajoritaria”.

Na atuacgéo jurisdicional que versa sobre o tema, ao divergirem sensivelmente o STF
e o STJ, tanto a Administracdo quanto os administrados veem a seguranga juridica de sua
atuacdo ameacada ou, no minimo, incerta. Caso néo surja, no ambito legislativo, norma que
pacifique o entendimento sobre tal delegabilidade, a protecdo a confianca continuara

mitigada. Porém, conforme se posiciona o STF, nada obsta um pronunciamento pela
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inconstitucionalidade, se provocado, de Emenda a Constitui¢cdo ou norma legal que possibilite

a delegacdo de alguma(s) fase(s) do Ciclo de Policia a pessoas juridicas de direito privado.

Resta ao administador, portanto, o balizamento de sua conduta de acordo com
critérios de razoabilidade e proporcionalidade quando da atuacdo baseada no mérito
administrativo, sempre pautado pela boa-fé, e, ao administrado, um melhor conhecimento
acerca da jurisprudéncia existente sobre o tema quando da busca pela reparacdo de eventuais

gravames impostos pela Administracao Publica.



46

BIBLIOGRAFIA

BINEBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacdo: transformacdes
politico-juridicas, econémicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo

Horizonte: Forum, 2016.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. Ed. Ver. E atual — Sao
Paulo: Malheiros. 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Direito administrativo. - 27. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014,

FRANCO, Marcos Roberto. O poder de policia no contexto atual. 2012. Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-06122012-152940/en.php>
Acesso em 17/04/2016.

KLEIN, Aline Licia. Exercicio de atividades de policia administrativa por entidades
privadas. 2014. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-
22092015-132314/en.php> . Acesso em 17/04/2016.

LAMAS, Livia Paula de Almeida. Capitalismo contemporaneo e democracia: uma

avaliacdo institucional. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n link=revista artigos leitura&artigo id=10425> . Acesso em
29/05/2016

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. rev. e
atual. - Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte
introdutéria, parte geral e parte especial. - 16. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro : Forense,
2014.

SOUZA, Leonardo da Rocha de. O poder de policia administrativa e a realizagdo dos

direitos fundamentais: um estudo a partir de decisdes do STF. 2010. Disponivel em:


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-06122012-152940/en.php
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-22092015-132314/en.php
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-22092015-132314/en.php
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10425
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10425

<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewArticle/8437>
17/04/2016.

ACesso

47

em


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewArticle/8437

