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RESUMO

O presente trabalho aborda o instituto juridico denominado Poder de Policia e
algumas implicacBes juridicas dele decorrentes. Considerado um importante
instrumento a disposicdo da Administracdo Publica, sua efetivacdo nas varias
esferas do Estado é de grande utilidade para coletividade quando empreendido
dentro dos limites constitucionais e legais vigentes e com a finalidade de defender
o0 interesse social. O aspecto discricionario da questao deve-se pautar, sempre, na
adocao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade para ter legitimidade
em face das limitacdes impostas a direitos do administrado. O trabalho de pesquisa
bibliografica procurou analisar algumas situagcbes envolvendo o conflito
estabelecido entre os interesses dos particulares e a Administragdo Publica, em
especial o Municipio. A aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico
em confronto com direitos fundamentais garantidos constitucionalmente sera um
dos aspectos a ser analisado. O trabalho procurou também identificar alguns
obstaculos de ordem juridica que o exercicio da policia administrativa enseja. E
também objetivo da presente pesquisa, identificar possibilidades de intervencao
municipal visando o alcance de objetivos relacionados com seu desenvolvimento
urbano.

Palavras chave: Poder de policia. Administracdo Publica. Urbanismo. Municipios.



ABSTRACT

This paper discusses the legal institution called Police Power and some legal
implications arising from it. Considered an important tool at the disposal of the
public administration, its effectiveness in the various spheres of the state is of great
benefit to society when undertaken within the existing constitutional and legal and in
order to defend the social interest limits. The discretionary aspect of the matter
should be guided always, the adoption of the principles of reasonableness and
proportionality to have legitimacy in the face of restrictions imposed on the rights
administered. The bibliographic research sought to examine some situations
involving conflict established between the interests of individuals and the public
administration, in particular the Municipality. The application of the principle of
supremacy of the public interest in confrontation with constitutionally guaranteed
fundamental rights is one of the aspects to be analyzed. The study also sought to
identify some obstacles of law that the exercise of administrative policing entails. It
is another objective of the present research, identify opportunities for municipal
intervention aimed at achieving its urban-related development goals.

Keywords: Power police. Public Administration. Urbanism. Municipalities.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 tem como uma de suas principais
caracteristicas a protecdo a direitos fundamentais. Para possibilitar esta tutela,
inUmeras garantias estdo previstas com o objetivo de propiciar aos cidadaos
condicdes dignas e assim contemplar o principio da dignidade da pessoa humana,
de fundamental importancia para a consolidacdo do Estado Democrético de Direito.

A Administracdo Publica é o instrumento que o Estado disp8e para efetivar
as providéncias necessarias no sentido de realizar o interesse coletivo, atendendo
assim as demandas sociais que viabilizardo os objetivos governamentais. Contudo
para executar essas ac¢des, muitas vezes faz-se indispensavel que a Administracéo
limite o exercicio de direitos individuais ou a disponibilidade da propriedade de seus
administrados.

E neste contexto que surge o Poder de Policia Administrativa municipal
para realizar de forma discricionaria ou vinculada os atos administrativos
necessarios para consecucao dos objetivos do ente publico considerado.

Como integrantes da Federacdo, os Municipios possuem uma valiosa
atribuicdo nesse sentido. Por ser a pessoa juridica de direito publico que atua a
nivel local, a interagdo com o0s particulares € mais frequente e intensa. Por esse
motivo, o risco de surgirem conflitos entre interesses publicos e privados é
potencialmente maior no ambito municipal do que com qualquer outra esfera
governamental. Principios constitucionais basilares do Estado Democratico de
Direito, como o da dignidade da pessoa humana, poderdo estar propensos a serem
atingidos pela Administracdo municipal, caso os limites do poder de policia ndo
sejam observados.

Este trabalho tem como objetivo analisar criticamente a relacao juridica
entre o Municipio e o particular. O exercicio do poder de policia quando realizado
tera a complexa funcédo de executar os objetivos administrativos dentro dos limites
legais sem atingir, de forma desnecessaria e desproporcional, direitos individuais
dos cidaddos (municipes), partes hipossuficientes desta interacdo com o governo
municipal.

A questdo da regulamentacao de atividades urbanas sera analisada sob a

perspectiva do interesse da sociedade, que no Estado Democratico de Direito, tem



o Municipio, no ambito local, o ente federativo competente para realizar a¢cdes que
devem primar pelo interesse da maioria dos cidadaos.

A identificacd@o precisa da natureza juridica das autorizacdes e permissdes
concedidas sera pesquisada e analisada com o propésito principal de identificar a
responsabilidade civil de cada um dos envolvidos no exercicio de atividades
regulamentadas pelo poder publico exercidas nas areas urbanas.

No primeiro capitulo, tratar-se-4 o poder de policia utilizando-se de diversas
obras doutrindrias, varios autores serdo estudados objetivando estabelecer
diversos conceitos, caracterizacdes e a evolucdo da concepcdo de poder de
policia, além de uma investigacdo doutrinaria sobre os direitos fundamentais
envolvidos com o tema.

No segundo capitulo, o poder de policia sera problematizado através da
busca pela delimitacdo de sua aplicacdo e da identificacdo de condicbes ao seu
exercicio. Concluiremos o0 capitulo analisando diversas hipoteses de
responsabilizacdo e aplicacdo de sancOes administrativas relativas ao poder de
policia.

No terceiro e ultimo capitulo, serdo objetos de pesquisa diversas formas de
intervencdo municipal, essencialmente as voltadas para o ordenamento urbano,
mecanismos juridicos a disposicdo dos municipios para o exercicio da policia
administrativa. Finalmente concluiremos o capitulo analisando o aspecto da
importancia da estrutura municipal no trato da questao do ordenamento urbano.

Ao final, nas consideracdes finais, apresentaremos uma analise sucinta
com a apresentacdo de algumas conclusfes sobre a investigacdo cientifica que foi

desenvolvida, prioritariamente, por meio de pesquisa bibliografica.



1 O PODER DE POLICIA

1.1 CONCEITUACAO E CARACTERIZACAO

Ao longo da histéria, a natureza juridica da Administracao Publica foi sendo

transformada e como consequéncia o poder de policia foi portador de inUmeros e

variados significados, modificando-se de acordo com a conjuntura politica,

econdmica e social. Nesse sentido, Raquel Melo Urbano de Carvalho?!, citando

Farlei Martins Riccio e Alexandra Cergueira Campos?, comentou:

A doutrina reconhece que, ao longo dos tempos e dos modelos normativos
de diversos paises, o poder de policia assumiu inimeros modos de
expressao, “quer tenha sido concebido como instituigdo essencialmente
administrativa, como administracdo juridica ou administracdo social do
Estado”. Segundo Falei Martins Riccio de Oliveira e Alexandra Cerqueira
Campos, se etimologicamente o vocabulo se confunde com a prépria
organizacdo da comunidade, ja que policia origina-se do grego politeia,
utilizado para designar toda a atividade administrativa da cidade (polis) “a
expressdo técnica do poder de policia é bastante moderna, tendo nascido
em paises de lingua inglesa e, logo depois, acolhida pelo direito publico
mundial.

Foi a partir da obra de Otto Mayer que o conceito de poder de policia

desenvolveu-se e foi sistematizando-se. Sobre esta importante contribuicdo

doutrindria, assim se expressou Bruno Miragem?:

O desenvolvimento do conceito de poder de policia deve prioritariamente a
Otto Mayer, no magnifico Direito administrativo alemdo (Deutsches
Verwaltungsrecht), sua sistematizac@o e organicidade. A nocao purista de
policia, segundo o mestre alemao, € de policia administrativa. A atividade
de persecuc¢do de fatos puniveis e de assegurar a punicdo ao culpado,
préprio da atividade da policia judiciaria, segundo esta viséo, pertence em
esséncia mais a justica criminal do que a atividade propriamente
administrativa.

Também José dos Santos Carvalho Filho*, creditou a Otto Mayer a dificil

tarefa de estabelecer os limites conceituais do Direito Administrativo, tornando-o

1 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervengéo do Estado e
estrutura da administrag¢do. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 346.

2 OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de; CAMPOS, Alexandra Cerqueira. Poder de Policia: anotagcdes & margem de
Agustin Gordillo In: Direito Administrativo Brasil-Argentina: Estudos em homenagem a Agustin Gordillo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. p. 154-155.

3 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administrag¢éo Publica e o Direito Administrativo. S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011. p. 182.
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mais independente em relacdo ao Direito Constitucional. A complexidade deste

trabalho foi assim reconhecida por ele:

Nao constitui tarefa muito facil delinear os contornos do que se considera
fung&o administrativa. Os estudiosos tém divergido sobre o tema. Todos,
no entanto, fazem referéncia ao pensamento de OTTO MAYER, que, ao
final do século passado, defendia a autonomia do Direito Administrativo
em face do Direito Constitucional, e afirmava: “A administrativa é a
atividade do Estado para realizar seus fins, debaixo da ordem
juridica”. A visdo do grande jurista alemdo mostrava que a fungéo
administrativa haveria de ter duas faces: a primeira relativa ao sujeito da
funcdo (aspecto subjetivo); a segunda relativa aos efeitos da fungcdo no
mundo juridico (aspecto objetivo formal) (grifos do autor).

O consagrado doutrinador Hely Lopes Meirelles, que tanto influenciou

temas de Direito Administrativo, assim conceituou poder de policia: “Poder de

policia € a faculdade de que dispde a Administracdo Publica para condicionar e

restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da

coletividade ou do préprio Estado™ (grifos do autor).
O art. 78 do Cadigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 25/10/1966)° da a

seguinte definicdo para poder de policia:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou abstencdo de fato, em razéo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade puablica ou ao
respeito & propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (Redacéo
dada pelo Ato Complementar n® 31, de 28.12.1966)

Comentando este dispositivo do Cddigo Tributario Brasileiro, José dos

Santos Carvalho Filho’, apesar de critica-lo, reconheceu que ele traz ao menos a

nocdo da atividade administrativa legitimada para impor limitacdes a direitos dos

administrados:

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.

3

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 162 ed. S3o0 Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 480.
6 BRASIL. Cddigo Tributdrio Nacional <http://www.planalto.gov.br/ccvil 03/leis/I5172.htm > Acesso em

26/05/2014 as 18h.

7 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 69.
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Conguanto longe de perfeita, a conceituacéo da lei ao menos desenhou,
em suas linhas fundamentais, a no¢éo do poder de policia, destacando o
aspecto ligado as limitagbes que a Administragdo pode instituir sobre os
direitos.

Dispensando maior atencdo ao aspecto da legalidade e da
proporcionalidade, Marcal Justen Filho® deu esta definicdo para o poder de policia:
“O poder de policia administrativa € a competéncia para disciplinar o exercicio da
autonomia privada para a realizacdo de direitos fundamentais e da democracia,
segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade”.

Para José dos Santos Carvalho Filho, poder de policia é “a prerrogativa
de direito publico que, calcada na lei, autoriza a Administracdo Puablica a
restringir o uso e o gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse
da coletividade” (grifos do autor)®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello'°, citando o doutrinador italiano Renato
Alessi, adverte que as limitagbes impostas pela Administracdo ndo se déo face ao
direito a propriedade e do direito a liberdade, sendo apenas uma mitigacdo da

liberdade e da propriedade dos individuos.

Convém desde logo observar que ndo se deve confundir liberdade e
propriedade com direito de liberdade e direito de propriedade. Estes
Ultimos sdo as expressdes daquelas, porém tal como admitidas em um
dado sistema normativo. Por isso, rigorosamente falando, ndo ha
limitacbes administrativas ao direito de liberdade e ao direito de
propriedade — € a brilhante observac@o de Alessi —, uma vez que estas
simplesmente integram o desenho do préprio perfil do direito. Sao elas, na
verdade, a fisionomia normativa dele. H4, isto sim, limitacdes a liberdade e
a propriedade.

Entendimento semelhante é o de Dirley da Cunha Junior!! que considera
as intervencoes efetuadas — por dever da Administracdo Publica — através do poder
de policia sdo atos disciplinadores do exercicio do direito, sendo impossivel
restringir ou anular o direito em si. Assim se expressou o citado autor sobre esta

questao: “[...] O poder de policia ndo incide sobre o direito de propriedade, mas sim

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 42 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 488.
9 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 68.
10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2008. p.
805.
1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Jus Podivm, 2012, p. 91.
12



sobre 0 seu exercicio. N&o limita o direito de liberdade ou o direito de propriedade,
mas a liberdade ou a propriedade” (grifos do autor).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'?, faz uma analise dos conceitos classico e
moderno de poder de policia — muito Gtil para compreenséo da ideia predominante
em duas fases distintas da historia. Através desses conceitos, percebemos a
mudanca de enfoque dado ao objeto que estard submetido o poder de policia:
inicialmente objetivando promover a seguranca e posteriormente caracterizado pela

limitag&o de direitos individuais em beneficio do interesse publico:

Pelo conceito classico, ligado a concepcao liberal do século XVIII, o poder
de policia compreendia a atividade estatal que limitava o exercicio dos
direitos individuais em beneficio da seguranca.

Pelo conceito moderno, adotado ao direito brasileiro, o poder de policia é a
atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico (grifos da autora).

O poder de policia tanto podera ser considerado de forma restrita —
considerando apenas os atos administrativos tipicos do Poder Executivo, como
podera abranger, também, a atividade normativa (legislativa), sendo assim aplicado
no sentido amplo.

Este entendimento, pacificado na doutrina, € também o de Raquel Melo
Urbano de Carvalho'® que aborda o termo Poder de Policia, enfocando o seu

sentido amplo do seguinte modo:

Em sentido amplo, o poder de policia abrange os atos legislativos dos
entes da federagdo que limitam atividades particulares prejudiciais ao bem
comum, nos termos da distribuicdo constitucional de competéncia para
legislar. Abarca, também, o0s atos normativos e concretos da
Administracdo que concretizam a restricdo a liberdade e a propriedade em
favor da supremacia do interesse publico.

Portanto, considerado no sentido amplo do termo, o poder de policia
compreende tanto a atividade legislativa quanto os atos executivos, destinados a
execucdo da Administracdo Publica, limitadores de direitos e da propriedade

privada.

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 262 ed. S30 Paulo: Atlas, 2013. p. 122-123.
13 CARVALHO, op. cit., p. 348.
13



Em sentido estrito, entretanto, a abrangéncia é somente sobre os atos
administrativos propriamente ditos. Segundo Raquel Melo Urbano de Carvalho4,
sdo estes atos que caracterizam a policia administrativa e que efetivamente

intervém sobre as atividades desenvolvidas pelos cidadaos:

Assim, fazem parte do poder de policia em sentido restrito somente os
atos regulamentares dos Chefes do Executivo, os atos regulatérios das
demais autoridades administrativas (como portarias, avisos, resolucdes,
circulares) e os atos concretos dos agentes publicos que integram o
guadro de pessoal da Administracdo. Esta é a chamada policia
administrativa: o conjunto de atos normativos e concretos da
Administracdo Publica com o objetivo de impedir ou paralisar atividades
privadas contrarias ao interesse publico. Nao se incluem as limitacGes
administrativas, pois estas sdo veiculadas por lei que ndo se insere no
conceito restrito de poder de policia.

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello'® considera que “a
atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos
interesses coletivos denomina-se ‘poder de policia’. A expressao tomada neste
sentido amplo, abrange tanto atos do Legislativo quanto do Executivo.”

No intuito de esclarecer definitivamente os significados dos termos poder
de policia em sentido amplo e estrito, o ensinamento de José dos Santos Carvalho
Filho torna-se de grande utilidade. O renomado autor explica que, quando
considerado em sentido amplo, o Estado estara atuando como policia-funcao sob o
aspecto objetivo ou material; enquanto que no sentido estrito, a policia-corporacao

(aspecto subjetivo ou formal) é a relativa aos 6rgéos de seguranca publica®®:

Apenas com o intuito de evitar possiveis dividas em decorréncia da
identidade de vocébulos, vale a pena realcar que ndo ha como confundir
policia-funcdo com policia-corporacdo: aquela é a funcdo estatal
propriamente dita e deve ser interpretada sob o aspecto material,
indicando atividade administrativa; esta, contudo, corresponde a ideia de
orgdo administrativo, integrado nos sistemas de seguranca publica e
incumbido de prevenir os delitos e as condutas ofensivas a ordem publica,
razdo porgue deve ser vista sob o aspecto subjetivo (ou formal). A policia-
corporacdo, ou seja, a atividade oriunda do poder de policia ,é exercida
por outros 6rgdos administrativos além da corporagéo policial (grifos do
autor).

14 CARVALHO, op. cit., p. 348-349.
15 MELLO, op. cit. p. 809.
16 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 68.
14



Discorrendo sobre a posicdo do poder de policia no ambito do direito
positivo, José dos Santos Carvalho Filho esclarece que “o poder de policia ndo é
estranho ao direito positivo. A Constituicdo Federal autoriza a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios a instituirem taxas em raz&o do exercicio do poder
de policia (art. 145, I).”*’

Analisando concretamente como o poder de policia é exercido e aplicado
nos diversos 6rgaos e entidades do Estado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®, de

forma didatica, assim nos explica:

O poder de policia reparte-se entre Legislativo e Executivo. Tomando-se
como pressuposto o principio da legalidade, que impede a Administracao
impor obrigagbes ou proibigcbes sendo em virtude da lei, é evidente que,
guando se diz que o poder de policia é a faculdade de limitar o exercicio
de direitos individuais, esta-se pressupondo que essa limitacdo seja
prevista em lei.

O poder Legislativo, no exercicio do poder de policia que incumbe ao
Estado, cria, por lei, as chamadas limitagcbes administrativas ao exercicio
das liberdades publicas.

A Administracdo Publica, no exercicio da parcela que lhe é outorgada no
mesmo poder, regulamenta as leis e controla a sua aplicacéo,
preventivamente (por meio de ordens, notificacdes, licencas ou
autorizacBes) ou repressivamente (mediante imposicdo de medidas
coercitivas).

Raquel Melo Urbano de Carvalho'®, ao prever as hipéteses que ensejam o
exercicio da policia judiciaria, contribuiu para esclarecer as diferencas entre policia

administrativa e policia judiciaria e explicou as atribui¢cdes da policia judiciaria:

[...] a policia judiciaria pressupde a ocorréncia de um ilicito penal e prepara
a persecucdo penal, instrumentalizando-se em medidas como auto de
prisdo em flagrante e inquérito policial. E executada por 6rgdos como a
Policia Federal e a Policia Civil, encarregados, nos termos do
ordenamento, da manutengcdo da seguranca publica, mediante a
investigacdo administrativa de crime de contravencéo, da coleta de provas
relativas ao delito que instrumentalizaréo a atuacdo do Ministério Pablico e
da subsequente deciséo judicial.

Celso Antbénio Bandeira de Mello®® destaca a diferenca de liberdade que
possui o administrador publico quando o objeto da policia administrativa tratar-se

de seguranca, ordem ou saude publicas. Assim discorreu o citado doutrinador:

17 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 69.
18 p| PIETRO, op. cit., p. 123.
19 CARVALHO, op. cit., p. 358.
20 MELLO, op. cit., p. 825.
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Engquanto em matéria de seguranca, tranquilidade e salubridade publicas a
Administracdo interfere através de regulamentos, segundo disposicdes
firmadas a seu alvedrio, livremente — dado que os textos em que se apoia
limitam-se a entregar-lhe competéncia para intervir —, em todas as demais
se encontrava e se encontra estritamente presa aos textos de lei que
regulam seus poderes. De fato, na primeira hipétese, policia geral, a
Administracdo vale-se de regulamentos autbnomos, que inovam na ordem
juridica e tém, pois, cunho materialmente legislativo.

Os atos do Poder Executivo sdo, para Celso Antdnio Bandeira de Mello?!,

0S que caracterizam a atuacao geral estatal no exercicio do poder de policia em

sentido estrito, surgindo, a partir deste, a nocao de policia administrativa.

O doutrinador

administrativa:

A expressao “poder de policia” pode ser tomada em sentido mais restrito,
relacionando-se unicamente com as intervencfes, quer gerais ou
abstratas, como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais as
autorizacg@es, as licencas, as injuncdes), do Poder Executivo destinadas a
alcangcar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de
atividades particulares contrastantes com o0s interesses sociais. Esta
acepcao mais limitada responde a nocao de policia administrativa.

Juarez Freitas?®® assim conceituou o poder de policia

[...] sem desrespeito as elaboracdes precedentes, sugere-se, doravante,
compreender o ‘poder de policia administrativa” como exercicio de um
dever (ndo mera faculdade) que consiste em regular; restringir ou limitar
administrativamente, de modo legal e legitimo, o exercicio dos direitos
fundamentais de propriedade e de liberdade, de maneira a obter, mais
positiva que negativamente, uma ordem publica capaz de viabilizar a
coexisténcia dos direitos em sua totalidade, sem render ensejo a
indenizac&o, por ndo impor dano juridicamente injusto (grifos do autor).

Como podemos concluir a doutrina tratou de varios aspectos do poder de

policia, apresentando conceitos, caracterizacfes e estabelecendo diferenciacdes

entre eles com objetivos essencialmente didaticos.

21 MELLO, op.cit., p. 809.

22 EREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos. 42 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009. p. 209.
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1.2. EVOLUCAO DO PODER DE POLICIA

A origem do termo policia tem significado completamente diverso da forma
como atualmente é considerado. Durante a Idade Média, o principe era detentor do
jus politae para manutencao da ordem social enquanto a ordem moral e religiosa
era disciplinada pela autoridade religiosa.

De forma didatica, Maria Sylvia Zanella Di Pietro?3, citando Garrido Falla,

descreve o desdobramento do jus politiae na Idade Média:

Posteriormente, em fins do século XV, o jus politiae volta a designar, na
Alemanha, toda a atividade do Estado, compreendendo poderes amplos
de que dispunha o principe, de ingeréncia na vida privada dos cidadéaos,
incluindo sua vida religiosa e espiritual, sempre sob o pretexto de alcancar
a seguranca e o bem-estar coletivo. No entanto, logo se estabeleceu uma
distingdo entre policia e justica; a primeira compreendia normas baixadas
pelo principe, relativas a Administracdo, e eram aplicadas sem
possibilidade de apelo dos individuos aos Tribunais; a segunda
compreendia normas que ficavam fora da acdo do principe e que eram
aplicadas pelos juizes. Esse direito de policia do principe foi sofrendo
restricbes em seu contetdo, deixando de alcancar, paulatinamente,
primeiro as atividades eclesiasticas, depois as militares e financeiras,
chegando a um momento em que se reduzia a normas relativas a
atividade interna da Administracdo. Posteriormente, ainda, passou-se a
ligar a policia a ideia de coacdo; nesse momento, comecou-se a distinguir
a atividade de policia das demais atividades administrativas, hoje
chamadas servico publico e fomento (cf. Garrido Falla, 1962: 113-115).

Ao analisar a evolucdo do poder de policia, Hely Lopes Meirelles?*
constatou que, com a ampliacdo das funcdes estatais, o poder de policia também

foi se expandindo e tornando-se ainda mais intervencionista:

Substancialmente, esse poder de vigilancia ndo se modificou, ganhando
apenas maior extensdo, com o correr dos tempos e a crescente ampliacdo
das funcdes do Estado Moderno, cada vez mais ativo, mais constrangedor
das liberdades publicas, mais intervencionista, no bom sentido da
expressao.

A evolugéo do poder de policia acompanhou ndo s6 o desenvolvimento
das cidades, como também a multiplicacdo das atividades humanas, a
expansdo dos direitos individuais e as exigéncias do interesse social. Dai
a extensdo do poder de policia a toda conduta do homem que afete ou
possa afetar a coletividade. Com essa abrangéncia, o Estado, em sentido
amplo — Unido, Estado-membro, Distrito Federal, Municipio -, pode exercer
esse poder administrativo de controle sobre todas as pessoas, bens e
atividades, nos limites da competéncia institucional de cada

23 p| PIETRO, op.cit., p. 121.
24 MEIRELLES, op. cit., p. 480.
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inapropriado nao

Administracdo, visando sempre a preservacdo dos interesses da
comunidade e do préprio Estado.

No &mbito municipal o poder de policia incide sobre todos os assuntos de
interesse local, especialmente sobre as atividades urbanas que afetem a
vida da cidade e o bem-estar de seus habitantes.

Parte da doutrina considera que o termo poder de policia tornou-se

tendo, assim, mais a preferéncia de muitos autores,

principalmente porque ele remete ao periodo em que prevalecia o Estado de

Policia. Atualmente a expressao, entre 0s principais paises europeus, sé na Franca

continua sendo adotada, conforme explicacédo de Dirley da Cunha Junior®:

A expressdo “poder de policia, todavia, ndo vem contando com a adeséo
unanime dos autores. Ha quem critique, fundado na ideia de que ela “traz
consigo a evolugdo de uma época pretérita, a do ‘Estado de Policia’, que
precedeu ao Estado de Direito. Traz consigo a suposi¢do de prerrogativas
dantes existentes em prol do ‘principe’ e que se faz comunicar
inadvertidamente ao Poder Executivo”.

E bem verdade que, atualmente, a maioria dos Estados europeus, a
excecgao da Franga, abandonou a expressao “poder de policia”, para, em
sua substituicdo, adotarem o termo “limitagdes administrativas a liberdade
e a propriedade”. Porém o direito brasileiro ainda continua fiel a esse
vocabulo, como podemos constar, especialmente, da Constituicdo e do
Cadigo Tributario Nacional.

Explicando como se deu a perda de competéncia do “Estado-Policia”,

Edimur Ferreira Faria?® relata que ocorreu uma descentralizacdo do poder estatal e

a policia agora se concentrava apenas nos assuntos préprios da “Administracéo

interna”:

Com a evolugdo e o passar do tempo, o Estado-Policia (Estado
Gendarme) sofreu restricbes e, aos poucos, foi perdendo competéncias.
Assim, 0s assuntos internacionais, os financeiros, a Justica e a guerra
passaram a ser tratados por 6rgéos proprios. A partir de entdo, passou a
nao ser mais policia todo o0 neg6cio de Estado, mas apenas 0s assuntos
proprios da Administrag&o interna (grifo do autor).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro?’ esclarece da seguinte forma como se deu a

passagem do denominado Estado de Policia para o Estado de Direito:

25 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 91.
26 EARIA, Edimur Ferreira de. Curso de Direito Administrativo Positivo. 42 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.

197.

27 p| PIETRO, op. cit., p. 121.
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[...] nessa fase, conhecida como Estado de Policia, o jus politiae
compreendia uma série de normas postas pelo principe e que se
colocavam fora do alcance dos Tribunais.

Com o Estado de Direito, inaugura-se nova fase em que ja ndo se aceita a
ideia de existirem leis a que o préprio principe ndo se submeta. Um dos
principios béasicos do Estado de Direito é precisamente o da legalidade,
em consonancia com o qual o préprio Estado se submete as leis por ele
mesmo postas (grifos da autora).

Segundo licdo da mesma autora®®, o Estado de Direito desenvolveu-se,
influenciado pelas ideias liberais, preservando direitos individuais que s6 poderiam
ser limitados para preservacdo da seguranca. Posteriormente, o Estado passa a
ser mais intervencionista, passando a interferir na ordem econdémica e social.

Os diferentes modos de se conceber a atuagcao coativa do Estado foram
abordados por Edimur Ferreira de Faria?® que identificou trés correntes doutrinarias

principais:

[...] surgiram trés vertentes sobre o tema. A primeira defendia que toda a
atuacdo coativa do Estado era policia. A segunda sustentava que a policia
administrativa seria a acdo administrativa voltada para prevenir a
coletividade contra danos provocados por atos humanos e por fatos da
natureza. A terceira e prevalecente entende ser policia a acdo da
Administracdo asseguradora da boa ordem, em face dos perigos
decorrentes da atuacao da livre vontade humana.

Dando énfase ao principio da supremacia do interesse publico e advertindo
para os riscos inerentes e os efeitos negativos sobre a coletividade, na hipbtese

dele ndo ser implantado, José dos Santos Carvalho Filho®°, assim se expressou:

N&o é desconhecido o fato de que o Estado deve atuar a sombra do
principio da supremacia do interesse publico. Significa dizer que o
interesse particular ha de curvar-se diante do interesse coletivo. E facil
imaginar que, ndo fora assim, se implantaria o caos na sociedade.

A visédo de Celso Antdnio Bandeira de Mello3! em relacdo ao principio da

supremacia do interesse publico sobre os dos particulares tornou-se classica:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o particular, como condicdo até mesmo, da

2 |bid., p. 122.
29 FARIA, op. cit., p. 198.
30 CARVALHO FILHO, op. cit., p.67.
31 MELLO, op. cit., p. 60.
19



sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo. E pressuposto de uma
ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se
garantidos e resguardados.

O entendimento majoritario na doutrina e jurisprudéncia do Brasil € o de

gue existe de forma tacita na Constituicdo Federal o principio da supremacia do

7

interesse publico em face do privado. Esta é a constatacdo de Gustavo

Binenbojm?32:

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, de forma expressivamente
majoritaria, sustentam a existéncia de um principio de supremacia do
interesse publico sobre o privado, implicito no texto constitucional. Os
publicistas de modo geral enfrentam a tematica com grande naturalidade,
prevalecendo o panorama de um pensamento juridico pacificado, para o
qgual a existéncia do principio em comento ndo ensejaria qualquer
contestacéo.

A evolucdo do poder de policia foi assim sintetizada por Marcal Justen

Filho® que identificou, na regulacdo, uma fase posterior ao poder de policia. Sdo

suas palavras:

Sob certo angulo, a regulacdo consiste na utilizacdo permanente, racional
e intensificada das competéncias de poder de policia.

Na concepcdo classica, o poder de policia era visto como competéncia
estatal orientada a reprimir o exercicio de faculdades privadas, visando a
assegurar a ordem publica. A ampliacdo da complexidade socioecondmica
conduziu a necessidade de ampliacdo do &mbito de intervencédo estatal.

A regulacdo é um estagio posterior nessa evolugcdo, em que o Estado
restringe a autonomia dos particulares, visando a constrangé-los ou a
induzi-los a produzir as condutas reputadas como socialmente Uteis ou
indispensaveis.

Ao submeter a andlise esse importante recurso da Administracdo Publica

denominado de poder de policia constata-se que ele assumiu, ao longo dos

tempos, varios significados que condicionaram sua amplitude na sociedade.

Abordamos, assim, sua evolucdo em diferentes momentos histéricos, politicos e

sociais, que foram compilados e tratados pela doutrina administrativa.

32 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 87.
33 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 562.
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1.3. O EXERCICIO DO PODER DE POLICIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sendo o poder de policia administrativa uma atividade estatal caracterizada
pela limitacdo a liberdade e propriedade, evidentemente que a possibilidade de que
ocorram agressoes a direitos fundamentais, protegidos constitucionalmente, é real.
Este risco, assumido na adocdo do denominado Estado Democrético de Direito, é
justificado pelo objetivo de se alcancar o interesse social.

A constatacdo de que a policia administrativa estd sendo efetivada sem
ofensas a direitos fundamentais, sendo também mais um mecanismo de defesa
social contra abusos da Administracdo, tem como referencial a dignidade da
pessoa humana que devera pautar todos os atos de policia do Estado. Esta
concepcao do Estado democratico de direito, profundamente vinculado ao principio
da dignidade da pessoa humana, foi assim descrita por Binenbojm34;

Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e democracia
uma relacdo de interdependéncia ou reciprocidade. Da conjugacéo desses
dois elementos € que surge o Estado democratico de direito, estruturado
como conjunto de instituicées juridico-politicas erigidas sob o fundamento
e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa
humana. Na feliz sintese de Daniel Sarmento, o Estado e o direito tém a
dignidade humana situada no seu epicentro axioldgico, razéo ultima de
sua prépria existéncia (grifos do autor).

A nocédo de direitos individuais, notadamente os relativos a propriedade e
liberdade, evoluiu de forma significativa ao longo da histéria das sociedades. A
ideia da existéncia de direitos absolutos foi plenamente superada pelo Estado de
Direito. Neste contexto, o0 interesse da coletividade, representado pela
Administracdo Publica, se sobressai diante do individual. Para que isto ocorra, o
poder de policia do Estado € o instrumento administrativo utilizado para intervir na
propriedade e liberdade particular.

Para Hely Lopes Meirelles®, o poder de policia e todas as medidas
restritivas a direitos individuais que ele enseja séo atributos proprios de todos os
entes da federacéo brasileira. Ele considera pacificado na doutrina o entendimento
de que estes atos administrativos séo justificados quando praticados em beneficio

da coletividade e do proprio Estado:

34 BINENBOJM, op. cit., p. 50-51.
35 MEIRELLES, op. cit., p. 482.
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O que a doutrina assinala uniformemente é a faculdade que tem a
Administrac@o Publica de ditar e executar medidas restritivas do direito
individual em beneficio do bem-estar da coletividade e da preservagéo do
proprio Estado. Esse poder € inerente a toda Administracéo e se reparte
entre todas as esferas administrativas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Em relacdo aos direitos individuais, Celso Antdonio Bandeira de Mello3%®
identifica duas categorias: 0s que sédo expressamente denominados por lei e os
gue a Administracdo Publica ter4 que identifichA-los quando da intervencéo
administrativa em que estardo em conflito o interesse publico e o particular. Sobre

esta circunstancia, explica o renomado jurista:

Por vezes, os direitos individuais encontram-se ja plena e rigorosamente
delineados na lei; outras vezes, dentro dos limites legais, incumbe a
Administrac@o Publica reconhecer, averiguar, no caso concreto, a efetiva
extensdo que possuam em face do genérico e impreciso contorno legal
que os tenha sido dado.

Também nestas Ultimas hipoteses, a Administracdo ndo restringe nem
limita o &mbito de tais direitos. Unicamente, acedendo, como de seu
dever, a vontade legal, procede, concretamente, a identificacdo dos seus
confins ou Ihes condiciona o exercicio, promovendo, por ato préprio, sua
compatibilizacdo com o bem-estar social, no que reconhece, in casu, as
fronteiras legitimas de suas expressoées (grifos do autor).

As possiveis colisbes de direitos fundamentais séo tratadas na obra “Os
Principios da Constituicdo de 1988” que teve como organizadores, Manoel Messias
Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly Nascimento Filho®’. Na citada obra, assim
escreveu o jurista Willis Santiago Guerra Filho no capitulo “O principio da

proporcionalidade como garantia fundamental do Estado Democratico de Direito”:

Para resolver o grande dilema que aflige os que operam com o Direito no
ambito do Estado Democratico contemporaneo, representado pela
atualidade de conflitos entre principios constitucionais, aos quais se deve
igual obediéncia, por ser a mesma a posi¢do que ocupam ha hierarquia
normativa, € que se preconiza o recurso a um dos “principios dos
principios”, que representa algo assim como “a principialidade dos
principios”, enquanto sua relatividade mutua. Trata-se do principio da
proporcionalidade, tal como concebido no campo juridico na tradicdo
germanica, como um  principio, também, de ‘relatividade”
(verhaltnisma(ig), o qual determina a busca de uma “solugcdo de
compromisso”, respeitando-se mais, em determinada situacdo, um dos

36 MELLO, op. cit., p. 806.
37 PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Organizadores). Os
Principios da Constituicdo de 1988. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 423-424.
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principios em conflito, e procurando desrespeitar o minimo ao(s) outro(s),
sem jamais lhe(s) faltar minimamente com o respeito, isto é, ferindo-lhes o
“nucleo essencial”’, onde se encontra entronizado o valor da dignidade
humana, principio fundamental e “axial” do contemporaneo Estado
Demaocratico. O principio da proporcionalidade, embora ndo esteja
explicitado de forma individualizada em nosso ordenamento juridico, assim
como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll, CR), é uma
exigéncia inafastavel da prépria formula politica adotada por nosso
constituinte, a do “Estado Democratico de Direito”, pois sem a sua
utilizagdo ndo se concebe como bem realizar o mandamento bésico dessa
férmula, de respeito simultdneo dos interesses individuais, coletivos e
publicos (grifos do autor).

Analisando a complexa relacdo entre o exercicio de direitos individuais, o
poder estatal de coibir abusos e todos 0s riscos que esta atividade representa, Hely
Lopes Meirelles® alerta que a mera pratica considerada “normal” dos direitos
individuais, ndo autoriza que 0s mesmos sejam praticados de forma a prejudicar o
interesse coletivo nem, igualmente, o poder de policia podera prejudicar direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo. Sobre este assunto, o consagrado

autor assim se expressou:

O regime de liberdades publicas em que vivemos assegura o uso hormal
dos direitos individuais, mas ndo autoriza o abuso nem permite o exercicio
anti-social desses direitos. As liberdades admitem limitaces e ficam a
cargo da policia-administrativa. Mas sob a invocacdo do poder de policia
ndo pode a autoridade anular as liberdades publicas ou aniquilar os
direitos fundamentais do individuo, assegurados na Constituicdo, dentre
0s quais se inserem o direito de propriedade e o exercicio de profissédo
regulamentada ou de atividade licita [...] (grifos do autor).

O doutrinador André Ramos Tavares®® analisa o0 momento histérico, na
fase inicial do liberalismo, em que no ordenamento juridico concedia-se mais

importancia ao direito civil do que ao direito constitucional:

[...] a Constituicdo ndo obteve uma relevante popularidade desde seu
aparecimento inicial. Todas as aten¢des ainda convergiam para o Direito
Privado, mais precisamente em seu ramo do Direito Civil. Nesse exato
momento historico, iniciado na Revolugdo Francesa, a ordem do dia era o
liberalismo e, consequentemente, um Estado minimalista, projetado e
programado para rarear, abstendo-se, inclusive, no ambito normativo.
Esse enfraquecimento do Estado repercutiria, inevitavelmente, nos
primérdios do Direito publico, que pouca tarefa assumiu além daquela de
negar as possibilidades intervencionistas do Estado.

38 MEIRELLES, op. cit., p. 483.
39 LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes (Organizadores).
Democracia, Direito e Politica: Estudos internacionais em homenagem a Friedrich Miiller. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2006. p. 103.
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Apesar da mudanca na ordem juridica e politica a partir da Constituicdo de
1988, e desta inovar significativamente em termos de direitos fundamentais, um
grave problema de ordem hermenéutica foi assim explicado por Flavio Carvalho
Leite no capitulo denominado “Os valores sociais da livre iniciativa como

fundamento do estado brasileiro”°:

[...] para uma melhor compreensdo do problema, que o pensamento
juridico nacional esta contaminado até a medula pelos valores extraidos
do Cadigo Civil, ou antes, pelos principios que orientam o movimento de
codificacdo, que correu o mundo a partir do século XVIIl. E que este
movimento, de verdadeira adoracdo a obra do legislador, colocou o
Cddigo Civil ndo apenas como estatuto fundamental do direito civil, mas
também como o centro de todo o ordenamento juridico. Por conseguinte, o
Cdédigo Civil ndo se esgotava em seu proprio conteldo; mas, antes,
ocupava-se de determinar o modo como deveriam ser interpretadas e
integradas as demais leis, bem como sua aplicacdo no tempo e nho
espaco. Logo, ndo é de causar espécie o fato de as demais leis — e, por
fim, todo o ordenamento juridico — serem interpretadas a luz dos principios
fundamentais definidos no Cédigo Civil. [...]

Entretanto, Gustavo Binenbojm*' acredita que a forma de se conceber a
atuacado da Administracdo Publica foi modificada com a introducdo da ideia de
constitucionalidade na atividade administrativa. A partir de entdo a legalidade dos
atos administrativos passou a receber uma importancia bem maior, repercutindo de
forma inédita na gestdo dos poderes publicos. Este fendmeno foi assim explicado

pelo doutrinador citado:

A passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico
representa a grande for¢ca motriz da mudanca de paradigmas do direito
administrativo da atualidade. A supremacia da Lei Maior propicia a
impregnac¢édo da atividade administrativa pelos principios e regras naquela
previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas da disciplina
pela 6tica constitucional (grifo do autor).

Em relacdo a protecdo aos direitos fundamentais dos individuos, Manoel
Goncalves Ferreira Filho*?, assevera que “o constitucionalismo — como é sabido —
tem por objetivo principal assegurar os direitos fundamentais contra o Poder. E o

gue esta — relembre-se — no art. 16 da Declaragao de 1789”.

40 PEIXINHO, op. cit., p. 722.

41 BINENBOJM, op. cit., p. 69.

42 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 122 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p.
91
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Dando énfase ao principio da proporcionalidade na restricdo a direitos e
liberdades individuais, Raquel Melo Urbano de Carvalho*® defende que ao limitar
direitos individuais, o Estado esta, de fato, protegendo a coletividade e
estabelecendo a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular.

Para que se afastem os riscos de prejuizo aos interesses da sociedade, o
Estado limita e condiciona o exercicio de direitos e liberdades individuais,
em principio, por meio de atos legislativos. Afinal, direitos individuais
consagrados no ordenamento podem sofrer restricdes definidoras dos
seus contornos por normas legais integrantes deste sistema juridico. A lei
gue, excluindo a fruicdo absoluta, limita o exercicio dos direitos individuais
em beneficio do interesse publico faz concreta a supremacia do interesse
de todos e estabelece a propria nocao do direito juridicamente protegido.
Devera observar os principios constitucionais expressos e implicitos,
destacando-se a exigéncia de atendimento a proporcionalidade.

O jurista Manoel Gongalves Ferreira Filho*, adverte ainda que as clausulas
pétreas, entre estas os “direitos e garantias individuais”, apesar da proibicao de
serem extintas (abolidas), poderdo ser objeto de modificacdes através de Emenda

Constitucional.

A inabolibilidade, todavia, ndo deve ser igualada a intocabilidade
(intangibilidade). Ou seja, a inabolibilidade proibe que se suprima o direito,
ou seu conteddo essencial, ndo veda que seu regime (ou seja, suas
condicbes de exercicio, limites etc.) seja modificado (por Emenda
Constitucional). Realmente, abolir € suprimir, eliminar, nunca significa
nada mudar (grifos do autor).

O doutrinador Eduardo Rocha Dias* defende a tese de que a aplicagdo
dos principios da reserva legal, da proporcionalidade e da igualdade deve
prevalecer em face da defesa do nucleo essencial dos direitos fundamentais sem

‘reserva de intervencgao”. Deste modo ele expds o seu entendimento:

No tocante ao direito brasileiro, defende-se aqui a opinido de que devem
em regra ser observados os principios da reserva legal, da
proporcionalidade e da igualdade na restricdo de direitos fundamentais
ndo dotados de uma reserva de intervencdo. Ndo se mostra adequado,
por sua vez, invocar-se 0O respeito ao nucleo essencial do direito
fundamental que vier a ser restringido. Lembre-se que h& duas

43 CARVALHO, op. cit., p. 549.
43 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 127.
SLIMA, op. cit., p. 173.
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concepgdes acerca do “nucleo essencial’. Para as chamadas teorias
absolutas, ele seria um nucleo fundamental, determindvel em abstrato,
que seria intocavel por ser dotado de maior intensidade valorativa. E
reconduzido a dignidade da pessoa, ou a projecéo de referida dignidade
em cada direito, ou aos elementos tipicos que conferem carater ao direito,
dentre outras concepcdes. Para as teorias relativas, o nucleo essencial
ndo poderia ser apartado dos principios da exigibilidade e da
proporcionalidade. Ora, ndo apenas o respeito ao nicleo essencial ndo se
encontra previsto na CF/88 como sua aplicacdo nao traz qualquer reforgo
do nivel de tutela dos direitos fundamentais. Isso porque, se for adotada
uma perspectiva relativa da defesa do nucleo essencial, esta dificilmente
pode ser distinguida do principio da proporcionalidade, da proibicdo do
excesso e da ponderacdo. A adocdo de uma perspectiva absoluta, por sua
vez, conduz quer a sua identificacdo com outros principios constitucionais,
como € o caso do principio da igualdade ou da dignidade da pessoa, quer
a uma dificl e pouco consistente tentativa de identificar um nucleo
irredutivel de protecao.

Juarez Freitas, comenta a utilizagdo do principio da proporcionalidade na
resolucdo de questionamentos juridicos no Supremo Tribunal Federal e em outros

tribunais:

[...] o] principio da proporcionalidade requer constante
ponderacado/hierarquizacdo axioldgica do administrador publico e, por
suposto, de guem controla as suas condutas. Sob o influxo de tal principio,
0 poder passa a ser, antes de tudo, dever de universalizar a coexisténcia
proporcional das multiplas liberdades e propriedades. Logo, vital para os
controladores, ja na esfera administrativa, a incorporacdo do consagrado
triplice teste do principio da proporcionalidade, cada vez mais praticado
em nossa Suprema Corte e em outros Tribunais, para verificar se a
conduta administrativa, omissiva ou comissiva, pode ser tida como
aceitdvel ou se, ao revés, afigura-se inadequada, desnecessaria,
irrazoavel e numa palavra, desproporcional.

Portanto, € através dos limites impostos a Administracdo que o
ordenamento juridico apretende assegurar ao administrado protecédo contra abusos
de poder, de modo a resguarda-lo como a parte hipossuficiente na relacdo juridica

estabelecida com o poder publico.

1.4 LEGITIMIDADE DA POLICIA ADMINISTRATIVA

Reconhecendo a possibilidade de existéncia de conflitos entre a

Administracéo e o particular quando da aplicacdo do poder de policia, e que este
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tem potencial para gerar conflitos de interesses entre o cidadao detentor do direito
individual e o Estado, através da Administragcdo Publica, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro*¢, ensina que a autoridade da Administracdo ndo é incompativel com os

direitos individuais dos administrados:

N&o existe qualquer incompatibilidade entre os direitos individuais e os
limites a eles opostos pelo poder de policia do Estado porque, como
ensina Zanobini (1968, v. 4:191) ‘a ideia de limite surge do préprio
conceito de direito subjetivo: tudo aquilo que €é juridicamente garantido é
também juridicamente limitado’.

Para Diogenes Gasparini*’ o que fundamenta as atribuicdbes do poder
administrativo exercido pela Administracdo Publica em face dos administrados é a
existéncia de uma espécie de “vinculo geral’. Segundo defende, os préprios
administrados autorizam o condicionamento de seus bens e direitos em beneficio

do interesse coletivo, certamente refere-se ele ao denominado pacto social:

O fundamento da atribuicdo de policia administrativa est4d centrado no
vinculo geral, existente entre a Administracdo Publica e os administrados,
gue autoriza o condicionamento do uso, gozo e disposicao da propriedade
e do exercicio da liberdade em beneficio do interesse publico ou social.
Alguns autores chamam-no de supremacia geral da Administracao Publica
em relacdo aos administrados. Assim, o exercicio da liberdade e o uso,
gozo e disposi¢cédo da propriedade estdo sob a égide dessa supremacia, e
por essa razdo podem ser condicionados ao bem-estar publico ou social.
E um principio inexpresso no ordenamento juridico (grifos do autor).

A questdo da legitimidade e a consequente consolidacdo do poder e sua
intima relacdo com os valores culturais, foi assim tratada por Diogo de Figueiredo

Moreira Neto?*s:

A substancia da legitimidade é encontrada na colecdo de valores
consensuais de uma cultura, que suporta um sistema de poder — portanto,
um sistema juspolitico — capaz de gerar sua propria estabilidade com
minimizag&o do uso da forca (grifos do autor).

Tendo a Administracdo Publica poderes para limitar direitos e interferir na
vida dos cidadaos, faz-se necesséario um controle sobre estes atos para eliminar,

ou ao menos diminuir ao maximo, a possibilidade de abusos cometidos por agentes

46 DI PIETRO, op. cit., p. 120.
47 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 102 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2005. p.123-124.
48 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢des do Direito Ptblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 91.
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publicos na sua atuacgdo. A identificacdo precisa da natureza juridica do poder de
policia, contribui para que este controle se efetive de forma a promover seguranca
juridica tanto a Administracao Publica e a seus agentes, quanto aos administrados.

O interesse publico € o objeto da acdo administrativa e isto € o que confere
legitimidade a Administracdo em relagdo aos particulares, conforme licdo de Bruno

Miragem®°:

A relacdo de administracdo pressupde a desigualdade, caracterizada
como o poder do Estado de imposicdo de condutas com vista a uma
finalidade publica, more objectivo, como bem assinala Ruy Cirne Lima. E
na finalidade publica (ou interesse publico) que reside o fundamento e a
legitimidade do poder do Estado em relag&o aos particulares. E o interesse
publico o objetivo da acdo administrativa e o fundamento de seus
atributos.

O poder de policia ndo enseja apenas limitacbes a direitos ou a
propriedade dos individuos, seu exercicio também trara beneficios vinculados ao
interesse publico que, conforme licdo de José dos Santos Carvalho Filho®°, sempre

fundamentara a acdo administrativa restritiva sobre os individuos:

No que concerne ao beneficio resultante do poder de policia, constitui
fundamento dessa prerrogativa do Poder Publico o interesse publico. A
intervencdo do Estado no conteldo dos direitos individuais somente se
justifica ante a finalidade que deve sempre nortear a acdo dos
administradores publicos, qual seja, o interesse da coletividade.

José dos Santos Carvalho Filho®! esclarece quais as condi¢cdes de validade

para que o ato de policia esteja revestido de legitimidade:

Deverdo os atos de policia ser praticados por agentes no exercicio regular
de sua competéncia. E também indispensavel que o ato seja produzido
com a forma imposta pela lei. Outros requisitos de validade sdo a
finalidade, o motivo e o objeto. Enfim, como ato administrativo que &, o
ato de policia sera legal ou ilegal, conforme compativel ou ndo com os
requisitos exigidos para sua validade (grifos do autor).

N&o podemos incorrer no erro de confundirmos interesse publico com o

interesse governamental. O interesse estatal democratico, este sim, tem a

4 MIRAGEM, op. cit., p. 178.
50 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 74.
51 |bid., p. 81.
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legitimidade necessaria para resguardar os atos administrativos, entre eles, a

policia administrativa. Nesse sentido, temos a licdo de Juarez Freitas®?:

A s0 alegacéo de interesse publico, em outras palavras, ndo é suficiente
para lastrear atos administrativos. Forca evidenciar os pressupostos de
fato e de direito que indiquem verdadeiro primado do interesse geral, no
caso concreto. [...] Ndo por acaso, uma das razbes de fundo para se
erguer o controle sistematico, nos moldes aqui preconizados, radica no
enfrentamento dessa tentativa nefanda de embaralhar o interesse estatal
democratico com o interesse governamental, conceitos rigorosamente
distintos. Falhas de governo e falhas de mercado podem ser igualmente
lesivas.

Juarez Freitas®®, analisando os riscos de praticas abusivas por parte do

administrador publico, assim expressou seu entendimento:

A Administracdo Pdublica, de conseguinte, goza de prerrogativas nao
propriamente por supremacia, mas por legitimidade funcional e de
natureza institucional, por assim dizer. Nessa oOtica, gradativamente
precisam ser revistas, sem arrogancia, varias técnicas de controle, porque
se faz indispensavel reconhecer que a Administracdo resulta tdo ou mais
devedora da consolidacdo dos direitos fundamentais. Dito de outro modo,
indispensavel mudar o caldo de -cultura que permite ao Estado-
Administracdo despontar, ndo raro, como bizarro usurpador do Direito, por
exemplo, ao deixar de honrar compromissos ou ao lesar as expectativas
de seu contratados. O proprio administrador apenas se legitima se agir
como defensor de interesse que o transcende como vontade particular.
Fora disso, serd apenas uma tentacular engrenagem da maquina de
dominio ou de opresséo.

Ao encerrar este capitulo, faremos algumas observacdes e estabeleceremos
conclusdes sobre a matéria até aqui tratada:

Constatou-se que o poder de policia € objeto de estudos doutrinarios e que ao
longo da histéria a sua concepcédo foi sendo alterada, acompanhando o contexto
social e politico vivenciado. Parte da doutrina ao definir o instituto juridico aqui
tratado enfoca os direitos fundamentais como objetivo para justificar o exercicio do
poder de policia e as consequentes restricdes a direitos que ele enseja.

A concepcdo ampla e restrita do poder de policia foi também discutida

doutrinariamente e isto proporciona valiosa contribuicdo para a compreensao

52 FREITAS, op. cit., p. 58.
53 FREITAS, op. cit., p. 60.
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precisa do termo. E pacifico o entendimento de que a diferenca consiste na
previsdo de producdo de atos legislativos quando se trata do poder de policia em
sentido estrito e de que em ambos 0s sentidos (amplo e restrito) praticam atos
tipicos do poder executivo.

Outra concluséo firmada € a de que no exercicio do poder de policia as
restricbes impostas aos particulares terdo que estar previstas na legislacdo vigente.

A doutrina também trata da diferenca existente entre policia administrativa
e policia judiciaria. Da mesma forma que na concepcdo dos sentidos amplo e
restrito do poder de policia, ndo ha questionamentos sobre essas espécies de
policias. O diferencial em relagdo a policia judiciaria € que esta tem como
atribuicdo manter a ordem e a seguranca publica.

A evolucéao historica referente a passagem do Estado de Policia, tipicos da
época do absolutismo para o Estado de Direito, caracteristico do liberalismo
introduzido a partir da Revolugdo Francesa, teve como uma de suas
consequéncias, a inadequacdo do termo poder de policia para parte dos
doutrinadores. Na Europa, em praticamente todos 0s paises, o termo encontra-se
em desuso, sendo substituido por “limitacbes administrativas a liberdade e a
propriedade”.

O principio da supremacia do interesse publico é a justificativa para as
limitacGes ao exercicio de direitos individuais impostas através do poder de policia.
Estas restricbes deverdo estar presentes num ambiente democratico, sendo esta
uma condicao para que a acao seja considerada legitima.

Questionamentos juridicos em torno da operacionalizacdo do exercicio do
poder de policia serdo a seguir apresentados, primeiramente identificando-se os
limites da intervencéo estatal, posteriormente, as condi¢des para o implemento das
acles policiais serdo discutidas para, ao final, analisarmos as questfes em torno

das responsabilizacdes envolvendo a atividade de policia administrativa.
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2 PROBLEMATIZACOES JURIDICAS INERENTES AO EXERCICIO DO PODER
DE POLICIA

2.1 LIMITES DA INTERVENCAO ESTATAL

A intervencao estatal no plano econdémico ou social acontece tendo-se
como fim o interesse coletivo, mas esta tera que ser pautada por limites. Sendo
assim, por mais importantes que possam representar em termos de
desenvolvimento do Estado, por exemplo, a aplicacdo das normas administrativas
encontrardo limites em principios e direitos fundamentais. Nesse sentido, temos o

ensinamento de Juarez Freitas®*:

Nessa medida, embora n&o-absolutizaveis (uma vez que admitem
excecdes), os principios e direitos fundamentais vinculam na condi¢éo de
vetores maximos na aplicacdo das normas administrativas, aqui tomadas
em sentido amplo, de maneira a englobar regras, principios e objetivos
fundamentais (estes Ultimos, nos termos do art. 3° da CF, sdo os
imperativos de promover o bem de todos; construir uma sociedade livre
justa e solidaria; reduzir desigualdades sociais e regionais; erradicar a
pobreza e garantir o desenvolvimento nacional).

Abordando o tema das limitacdes impostas ao ato de policia, Diogenes
Gasparini®®> revela a complexidade da atividade administrativa que tem como
atribuicbes impor condicionamentos a propriedades e direitos individuais e,
simultaneamente, garantir os direitos dos administrados legitimamente

assegurados pelo ordenamento juridico, especialmente pela Constituicéo:

Est4 a atribuicdo de policia demarcada por dois limites: o primeiro se
encontra no pleno desempenho da atribui¢do, isto é, no amplo interesse
de impor limitagBes ao exercicio da liberdade e ao uso, gozo e disposicao
da propriedade. O segundo reside na observancia dos direitos
assegurados aos administrados pelo ordenamento positivo. E na
conciliagdo da necessidade de limitar ou restringir o desfrute da liberdade
individual e da propriedade particular com os direitos fundamentais,
reconhecidos a favor dos administrados, que se encontram o0s limites
dessa atribui¢cdo. Assim, mesmo que a pretexto do exercicio do poder de
policia, ndo se pode aniquilar os mencionados direitos. Qualquer abuso é
passivel de controle judicial (RDA, 117:273).

>4 FREITAS, op. cit., p. 30.
35 GASPARINI, op. cit., p.128.
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A auséncia de direitos individuais absolutos no exercicio de qualquer ramo
de atividade, a necessidade da adequacao destes direitos aos interesses coletivos,
além da possibilidade deles sofrerem restricbes pelo poder publico amplia 0 campo
de incidéncia do poder de policia. Esta é a visdo de José dos Santos Carvalho
Filho®® que trata o tema da seguinte forma:

E bastante amplo o circulo em que se pode fazer presente o poder de
policia. Com efeito, qualquer ramo de atividade que possa contemplar a
presenca do individuo rende ensejo a intervencao restritiva do Estado. Em
outras palavras, ndo ha direitos individuais absolutos a esta ou aquela
atividade, mas ao contrario deverdo estar subordinados aos interesses
coletivos. Dai poder dizer-se que a liberdade e a propriedade sdo sempre
direitos condicionados, visto que sujeitos as restricdes necessarias a sua
adequacao ao interesse publico (grifos do autor).

No contexto desta ampliacdo do campo de incidéncia do poder de policia,
Juarez Freitas®’ alerta para o risco de se tentar justificar acdes administrativas
arbitrarias com o pretexto de serem previstas em legislacdo. As normas de
natureza juridicas ou meramente administrativas devem ser estabelecidas de forma
sistematica e em harmonia com todo o ordenamento juridico, evitando-se assim o

perigo da implementacao de atos administrativos arbitrarios:

O que se mostra inaceitavel é a ideia de vinculacdo absoluta as regras
legais. Contudo, dai ndo segue qualquer acolhida nefelibata de
extremismos “principiolégicos” de carater arbitrario. Rejeita-se, desse
modo, todo e qualquer decisionismo hiperbdlico, sem modulagbes e
nefasto a racionalidade dial6gica, assim como o servilismo dos
esbulhadores da juridicidade sistematica.

Além da sistematicidade e harmonia das normas com todo o ordenamento
juridico, Manoel Messias Peixinho®® ensina que a propria lei precisa atender

preceitos morais para ser considerada legitima:

[...] os principios da legitimidade e da moralidade adquirem cada vez mais
relevancia no estudo do Direito Administrativo em virtude da exigéncia de
uma atuacao do Poder Publico voltado prioritariamente para o respeito dos
valores éticos mais do que para o amor ao puro formalismo. A legalidade
também precisa ser legitima, alcancando consenso entre os destinatarios
dos bens do Estado. A legalidade se dilui, perde a legitimidade, quando a
atuacéo estatal imprime um descompasso entre 0 compromisso assumido
na Constituicdo e sua concretizacao.

56 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 75.
57 FREITAS, op. cit., p. 31.
58 PEIXINHO, op. cit., p. 516.
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No Estado Democratico, segundo reconhecimento do doutrinador Juarez
Freitas®, o Direito Administrativo — com todo seu aparato de principios
fundamentais e regras — € o instrumento apropriado para resolver as controvérsias
surgidas com a Administracdo. O citado doutrinador acredita que este
entendimento vincula o controle administrativo com a prépria Constituicdo uma vez

gue favorece a consecucéao de direitos que ela pretende assegurar:

Nessa Otica, imperioso assimilar que o Direito Administrativo, antes de
tudo, como uma rede de principios fundamentais e regras que devem
reger (ndo s6 formalmente, mas na substancia) o Estado Democratico no
ambito das rela¢des de administragdo. Preconiza-se, com lastro nesse
conceito, um controle aprofundado dos atos administrativos em face da
teleologia da Constituicdo (art. 3° da CF), isto é, uma sindicalidade que
ausculta, operacionalmente, se o0s resultados da perfomance
administrativa sdo, por exemplo, compativeis com o desenvolvimento
humano, consoante indices seguros que medem longevidade, educacao e
renda (grifos do autor).

José dos Santos Carvalho Filho® adverte para a inadequagdo do Poder
Puablico atuar fora dos limites estabelecidos na Constituicdo e nas leis. Para ele,
tanto seria ilegitimo renunciar a poderes, como arbitrario a pratica de abuso de

poder por ofensa a direitos assegurados aos individuos:

[...] hda uma linha, insuscetivel de ser ignorada, que reflete a juncéo entre o
poder restritivo da Administracéo e a intangibilidade dos direitos (liberdade
e propriedade, entre outros) assegurados aos individuos. Atuar aquém
dessa linha demarcatéria é renunciar ilegitimamente a poderes publicos;
agir além dela representa arbitrio e abuso de Poder, porque a pretexto do
exercicio do poder de policia, ndo se pode aniquilar os mencionados
direitos (grifos do autor).

Além do respaldo legal que a atividade de policia administrativa deve
conter, indispensavel que a lei autorizadora da acdo administrativa esteja em total
harmonia com o texto constitucional, sob pena de todos os atos da Administracao
serem considerados ilegitimos. Este € o alerta dado por José dos Santos Carvalho
Filhob:;

59 FREITAS, Juarez. op. cit., p. 35.
0 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 77.
61 |bid., p. 70.
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[...] s6 pode ter por legitimo o exercicio da atividade administrativa
configuradora do poder de policia se a lei que se fundar a conduta da
Administragdo tiver lastro constitucional. Se a lei for inconstitucional,
ilegitimos serdo os atos administrativos que, com fundamento nela, se
voltarem a uma pretensa tutela do interesse publico, materializada no
exercicio do poder de policia. S6 ha, portanto, poder de policia legitimo na
medida em que legitima € a lei que da suporte.

Neste sentido, o principio da legalidade, que deve regular toda a atividade
administrativa, precisa estar sempre presente, mas isto em si ndo é garantia de
legitimidade do ato praticado pela Administracdo. Faz-se necessario também que o
ato administrativo esteja em harmonia com o0s principios e regramentos
estabelecidos no texto constitucional e, consequentemente, com 0 interesse
publico, para consolidar sua legitimidade.

Para efetivar as providéncias relativas ao poder de policia, a Administracéo
Publica dispde de mecanismos, indispensaveis, para concretizar suas agcoes. A
policia administrativa € o instrumento essencial de que o Poder Publico utiliza-se.

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello%2:

A policia administrativa enfeixa a policia de seguranca, que visa a garantia
da ordem publica, ao expedir cartas de habilitacdo de motorista, de
identificacdo pessoal; a policia sanitaria, que se preocupa com a protecao
a saude, em face da obrigatoriedade da vacina, do isolamento dos
atacados de certas moléstias, das construcdes de prédios segundo certas
exigéncias de higiene; a policia educacional, que resguarda a educacao
relativa a fiscalizagdo do ensino privado, quanto a habilitagdo dos
professores, & matéria lecionada, a seriedade das provas de habilitacdo
dos alunos; a policia econdmica, na tutela da economia, ante a
fiscalizacdo bancéria, quanto ao crédito dos negocios, € no comércio,
guanto ao preco, & medida de autenticidade das mercadorias; a policia
social e moral, na defesa da vida social e dos principios morais. Tudo isso
através de reparticbes criadas com ditos objetivos e mediante agentes
nelas investidos, para consecuc¢édo de seus desideratos (grifos do autor).

A forma de harmonizar a questdo do interesse publico com o direito
individual, de modo a observar os limites legais necessitara, certamente, da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, adotado pelo Direito Administrativo e

aqui abordado pelo doutrinador Juarez Freitas®3:

O principio da proporcionalidade tem origem e florescimento no Direito
Administrativo. Dai se irradiou para as demais provincias juridicas. O

62 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios Gerais de Direito Administrativo. 32 ed. Vol. I. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1979. p. 37.
83 FREITAS, op. cit., p. 61.

34



principio da proporcionalidade determina (ndo apenas exorta) que a
Administragdo Publica “lato sensu” evite agir com demasia ou de modo
insuficiente, inoperante ou omissivo na consecucdo de seus objetivos
(grifos do autor).

De forma didatica José dos Santos Carvalho Filho®, compara a capacidade
civil, tal como admitida no direito privado com a competéncia administrativa. Os
dois institutos atribuem legitimidade aos seus titulares com a diferenca de que, no

caso da competéncia, esta encontra-se inteiramente vinculada a lei.

O elemento da competéncia administrativa anda lado a lado com o da
capacidade no direito privado. Capacidade, como ndo desconhecemos, é
a idoneidade de atribuir-se a alguém a titularidade de relagdes juridicas.
No direito publico ha um plus em relacdo ao direito privado: naquele se
exige que, além das condi¢gbes normais necessarias a capacidade, atue o
sujeito da vontade dentro da esfera que a lei tracou. Como o Estado
possui, pessoa juridica que €&, as condicdes normais de capacidade, fica a
necessidade de averiguar a condicdo especifica, vale dizer, a competéncia
administrativa de seu agente (grifos do autor).

Juarez Freitas®®, defende a tese de que nenhum direito fundamental podera
suprimir o outro, tendo-se que analisar o fato concretamente. O doutrinador
destaca o entendimento de que os principios quando conflitantes, sdo incapazes de

eliminar um ao outro.

N&o por acaso, o principio da proporcionalidade aparece, sobremodo, no
embate dos direitos fundamentais. Em nenhuma hipétese um direito
fundamental deve suprimir inteiramente o outro, na colisdo. Apenas pode e
deve preponderar, conforme as matrizes faticas. A razao de fundo estd em
que os principios nunca se eliminam, diferentemente do que sucede com
as regras antinbmicas; e, ainda assim, em Ultima instancia, por
preponderancia principiolégica, ao menos para o observador atento (grifos
do autor).

A questdo dos limites estabelecidos para a atuacéo estatal, € um aspecto
por demais importante e esta intimamente relacionada com as caracteristicas
sociais, culturais e politicas da sociedade. A seguir, analisaremos as condicfes em

gue o poder de policia é exercido pela Administracao.

64 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 76.
85 FREITAS, op. cit. 63.
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2.2 CONDICIONAMENTOS PARA O EXERCICIO DO PODER DE POLICIA

Raquel Melo Urbano de Carvalho® analisando a questdo da competéncia

para o exercicio do poder de policia, reconhece que, em regra, 0 mesmo ente

politico competente para legislar tem a autorizacdo para exercer os atos de policia.

Reconhece-se competéncia para praticar atos de policia em sentido estrito
aqueles em favor de quem o ordenamento expressamente consagrou tal
obrigacdo. Se ausente especificagdo material de competéncia, a regra,
considerando-se os diversos niveis da federagdo, é que, em principio,
cabe ao ente politico a quem a Constituicdo da Republica outorgou poder
de legislar sobre a matéria a tarefa de realizar a policia administrativa.

Discorrendo sobre os impedimentos a delegacédo para o exercicio do poder

de policia administrativa, Celso Anténio Bandeira de Mello®” explica que esta

transferéncia de poderes podera acontecer, mas ndo em casos envolvendo

atribuicOes tipicamente publicas com restricdes a propriedade e a liberdade.

A restricdo a atribuicdo de atos de policia a particulares funda-se no
corretissimo entendimento de que ndo se lhes pode, ao menos em
principio, cometer o encargo de praticar atos que envolvem o exercicio de
misteres tipicamente publicos quando em causa liberdade e propriedade,
porque ofenderiam o equilibrio entre os particulares em geral, ensejando
gue uns oficialmente exercessem supremacia sobre outros.

Raquel Melo Urbano de Carvalho® também considera indelegavel a policia

administrativa e apresenta argumentos contundentes para o impedimento, além de

trazer indicacdo de pronunciamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

sobre a matéria:

[...] as atividades de policia administrativa sdo proprias do Estado e,
assim, indelegaveis. Devem permanecer sob a égide do regime juridico de
direito publico, com prestacdo por 6rgdos ou por entidades publicas da
Administracdo Indireta. Afinal, foi a execucdo de atividades de policias
essenciais a sobrevivéncia social que justificou o préprio surgimento do
Estado, ndo sendo licita qualquer conduta de renudincia, sob pena de sério
risco de corrosdo na sua sustentabilidade. Sobre a indelegabilidade de
atividades tipicas do Estado, o pleno do Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no julgamento da ADI n® 1.717-DF.

66 CARVALHO, op. cit., p. 359.

57 MELLO, op. cit., p. 826.

68 CARVALHO, op. cit., p. 363.
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Esta preocupacdo com a possibilidade de delegacdo de poderes é
justificada porque a competéncia para a realizacdo do ato administrativo € um dos
requisitos para que ele venha a ser considerado valido. No entendimento de Dirley

da Cunha Junior®®, a competéncia é um ato vinculado:

O ato administrativo, para constituir-se validamente, deve ser editado por
um agente publico competente. Isto €, ndo basta ser expressado pela
Administracdo Publica, sendo necessario que o agente publico que atua
em nome da Administracdo, declarando sua vontade, titularize
competéncia juridica para tanto. Essa competéncia vira das reparticées
das funcdes administrativas e a sua auséncia tornara invalido o ato.
Segundo o art. 2°, paragrafo Unico, alinea a, da Lei n°® 4.717/65 (Lei da
Acdo Popular), a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se
incluir nas atribuicfes legais do agente que o praticou. A competéncia é
elemento sempre vinculado, porque decorre da lei e é por ela delimitada
(grifos do autor).

Raquel Melo Urbano de Carvalho,’® justificando seu posicionamento
contrario a delegacéo, explica que o poder de policia esta fundamentado no poder
tipico do Estado que autoriza o agente publico a atingir interesses juridicos

individuais:

[...] € mister observar que o poder de policia € atividade publica tipica que
se funda na supremacia geral decorrente do poder extroverso do Estado e
autoriza que seu titular possa atingir, constritando, esferas juridicas
individuais. Logicamente, referida tarefa ndo se coaduna com o regime
juridico de direito privado, motivo por que se entende vedada delegacéo
da prépria policia administrativa a particular contratado ou a pessoa
privada integrante da Administracdo Indireta (sociedade de economia
mista ou empresa publica).

Conforme posicionamento defendido por Raquel Melo Urbano de
Carvalho’ a policia administrativa € uma das atividades tipicas do Estado em que
ndo ha possibilidade de delegacdo e que devem ser exercidas por 6rgdos ou

entidades da Administracao Indireta.

Ora, as atividades de policia administrativa sdo proprias do Estado e,
assim, indelegaveis. Devem permanecer sob a égide do regime juridico de
direito publico, com prestacdo por 6rgdos ou por entidades publicas da
Administracdo Indireta. Afinal, foi a execucdo de atividades de policia
essenciais a sobrevivéncia social que justificou o proprio surgimento do
Estado, ndo sendo licita qualquer conduta de rendncia, sob pena de sério

69 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 120.
70 CARVALHO, op. cit., p. 362.
71 |pid., p. 363.
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risco de corrosdo na sua sustentabilidade. Sobre a indelegabilidade de
atividades tipicas do Estado, o pleno do Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou no julgamento da ADI n° 1.717-DF.

Em relacdo ao poder que a Administracdo tem de praticar atos e

imediatamente executa-los, dispensando a pronunciacao do Poder Judiciério, José

dos Santos Carvalho Filho? explica que esta acdo autoexecutdria tanto podera se

dar em relacdo a um determinado individuo, como também podera ser de forma

nao particularizada, mas geral.

A prerrogativa de praticar atos e coloca-los em imediata execugdo, sem
dependéncia a manifestacdo judicial, é que representa a auto-
executoriedade. Tanto é auto-executéria a restricdo imposta em caréater
geral, como a que se dirige diretamente ao individuo, quando, por
exemplo, comete transgressdes administrativas. E o caso da apreensio
de bens, interdicdo de estabelecimentos e destruicdo de alimentos nocivos
ao consumo publico. Verificada a presenca dos pressupostos legais do
ato, a Administracdo pratica-o imediatamente e o executa de forma
integral. Esse o sentido da auto-executoriedade (grifos do autor).

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello’3, analisando a

autoexecutoriedade das medidas de policia administrativa, abordou assim essa

questéao:

As medidas de policia administrativa frequentemente sdo autoexecutérias:
isto €, pode a Administracdo Publica promover por si mesma,
independentemente de remeter-se ao Poder Judiciario, a conformacgéo do
comportamento do particular as injungcbes dela emanadas, sem
necessidade de um prévio juizo de cognicdo e ulterior juizo de execugéo
processado perante as autoridades judiciarias. Assim, uma ordem para
dissolucé@o de comicio ou passeata, quando estes sejam perturbadores da
tranquilidade publica, serd coativamente assegurada pelos 6rgaos
administrativos. Estes se dispensam de obter uma declarac¢édo preliminar
do Judiciario, seja para declaracdo do carater turbulento do comicio, seja
para determinar sua dissolucao.

O processo administrativo constitui-se numa ferramenta capaz de apurar

irregularidades e ilegalidades administrativas e, portanto, a observancia dos direitos

dos individuos. Em relagcédo a legitimacdo do poder que a Administracdo dispde,

Odete Medauar’*, assim discorreu:

72 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 79.

73 MELLO, op. cit. 828.

74 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 179.
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A processualidade esta associada ao exercicio do poder. O poder €&, por si
proprio, autoritario. No ambito estatal, a imperatividade caracteristica do
poder, para ndo ser unilateral e opressiva, deve encontrar expressdo em
termos de paridade e imparcialidade no processo preordenado. Dai a
importancia dos momentos de formacgédo da decisdo como legitimacao do
poder em concreto, pois 0os dados do problema que emergem no processo
permitem saber se a solucdo é correta ou aceitavel e se o poder foi
exercido de acordo com as finalidades para as quais foi atribuido.

A coercibilidade, outra importante caracteristica do poder de policia
administrativa, foi tratada por José dos Santos Carvalho Filho” da seguinte forma:

Essa caracteristica estampa o grau de imperatividade de que se revestem
os atos de policia. A Policia Administrativa, como é natural, ndo pode
curvar-se ao interesse dos administrados de prestar ou ndo obediéncia as
imposi¢cBes. Se a atividade corresponder a um poder decorrente do ius
imperii estatal, ha de ser desempenhada de forma a obrigar todos a
observarem os seus comandos (grifos do autor).

Raguel Melo Urbano de Carvalho’® reconhecendo a possibilidade do uso
da forca no exercicio do poder de policia define duas condicbes para 0 seu
emprego: a previsdo expressa em lei e a situagcdo emergencial justificadora da

acao.

E viavel, ainda, que a Administracdo utilize meios diretos de coercéo,
realizando execucdo forcada da decisdo publica. Esta forca material
apenas pode ser utilizada na policia administrativa na hipétese de
expressa autorizacéo legal que ndo viole as normas constitucionais o em
caso de urgéncia, vale dizer, nas situagbes em que apenas se protegera o
interesse social com a providéncia material ou repressao imediata. Trata-
se da autoexecutoriedade definida a partir da nocdo de privilege d’office
desenvolvida no direito administrativo francés. Por se tratar de situacéo de
coercdo administrativa direta, sem que o agente se valha previamente do
Judiciario, a executoriedade somente é reconhecida quando: a) norma
legal admite, de forma expressa; ou b) em situagbes emergenciais, nas
guais apenas se alcanca o fim publico mediante o emprego da forca
material (grifos da autora).

A respeito da discricionariedade dos atos de policia, Raquel Melo Urbano
de Carvalho’’ diverge de parte da doutrina ao considerar ser apenas uma
caracteristica relacionada com a auséncia de liberdade do administrador em

determinada acdo administrativa. Sao as palavras da autora:

75 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 80.
76 CARVALHO, op. cit., p. 366.
77 |bid., p. 365-366.
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Parte da doutrina afirma ser a discricionariedade um dos atributos dos atos
de policia administrativa. Esclareca-se, preliminarmente, que a
discricionariedade sequer qualifica-se como atributo do ato administrativo,
mas consiste em uma das suas possiveis caracteristicas, decorrente do
fato de o ordenamento, naquele caso, ter deixado margem de liberdade
para escolha do administrador no tocante ao conteddo ou ao motivo do
comportamento publico.

Bruno Miragem’8, discorrendo sobre a discricionariedade administrativa,

defende a ideia de que em relagdo ao exercicio da policia administrativa devera

haver uma cautela

propriedade privada.

redobrada, sobretudo quando o objeto da limitacdo for a

O poder de policia administrativo, conforme se percebe, é prerrogativa do
Estado-Administracdo que se exerce a partir da lei e nos limites que esta
conforma, visando a realizacdo do interesse publico cujos limites primarios
encontram-se na lei. Dai porque ndo cabe o exercicio da policia
administrativa, a pretexto da melhor realizacdo do interesse publico, de
modo discricionario, avancando para além do comando normativo. A
discricionariedade técnica que se admite é condicdo para o bom exercicio
do poder na escolha e conformacdo da decisdo publica, e deve ser
orientada por padrdes e limites que justifiguem a adogcdo de uma
determinada providéncia administrativa. Se isto é correto em relacdo a
discricionariedade administrativa em geral, com mais razdo se observa no
tocante ao exercicio da policia administrativa e sacrificio dos direitos dos
particulares, dentre os quais, de modo especial, a propriedade privada.

Odete Medauar’® chama a atencéo para o fato, ja constatado pela doutrina,

gue nas relacbes estabelecidas pela Administracdo Publica sdo poucos os casos

em que ha manifestacédo dos poderes vinculado e discricionario na forma pura.

A doutrina contemporanea vem afirmando que, no geral, no cotidiano das
atividades administrativas, sdo poucas as situagdes de vinculagdo pura e
de discricionariedade pura, dai ser insustentavel a oposi¢éo rigida entre
poder vinculado e poder discricionario. Melhor parece levar em conta o
aspecto predominante no exercicio do poder, mencionando-se decisao ou
medida em que predomina o poder vinculado ou o poder discricionario.

Celso Antbnio Bandeira de Mello considera que, rigorosamente, ndo ha

poder administrativo discricionario no Estado de Direito. Somente determinados

atos administrativos poderdo ser discriciondarios, enquanto que outros sao

totalmente vinculados. Em relacéo a este tema, assim expressou-se o citado autor:

78 MIRAGEM, op. cit., p. 208-209.
79 MEDAUAR, op. cit., p. 124.
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Em rigor, no Estado de Direito inexiste um poder, propriamente dito que
seja discricionario fruivel pela Administracéo Publica. H4, isto sim, atos em
gue a Administragdo Publica pode manifestar competéncia discricionaria e
atos a respeito dos quais a atuacao administrativa € totalmente vinculada.
Poder discricionario abrangendo toda uma classe ou ramo de atuacgdo
administrativa é coisa que nédo existe (grifo do autor).

Para Odete Medauar®® o poder discricionario existe no Direito
Administrativo porque a lei € incapaz de prever de forma absoluta todas as
situacdes para as varias funcbes que a Administracdo desempenha. Assim ela

descreve quais seriam algumas dessas justificativas:

Uma das explicacbes centra-se no seguinte: o Poder Executivo tem a
funcdo de direcdo politica e administrativa, ai incluindo o poder
regulamentar; tais funcdes ndo poderiam ser desempenhadas
corretamente se tudo fosse predeterminado, de modo absoluto, pela lei; o
Estado contemporéneo, muito complexo, com amplas func¢des, ndo pode
atuar sem flexibilidade; torna-se fundamental deixar margem de
maleabilidade a Administracdo em época de rapidas mudancas; grandes
metropoles, conveniéncia de massa, problemas sociais, grandes tragédias
exigem, por vezes, rapidez de atuacdo e certa margem de escolha; a
discricionariedade atende, portanto, a necessidade institucional.

De modo correlato, pondera-se ser impossivel ao legislador elaborar
normas para todos os aspectos da vida social em que o Estado atua.

O poder discricionario seria explicado também pela necessidade de
adequar a disciplina de certas matérias as situacbes concretas que
surgem.

Entendimento diferente tem Diogo de Figueiredo Moreira Neto®' que
considera que apenas o legislador poder4d determinar as hipdteses de
discricionariedade, estando o administrador vinculado a lei e a legitimidade dos

atos administrativos.

[...] este poder de instituir as hipéteses de discricionariedade é exclusivo
do legislador e jamais do administrador publico, pois este s6 age, como se
expbs, em qualquer hipétese, vinculadamente: ou vinculado apenas a
legalidade, ou vinculado duplamente a legalidade e a legitimidade (grifos
do autor).

Os atos administrativos discricionarios poderdo ser objetos de controle pelo
Poder Judiciario que terd que respeitar a discricionariedade administrativa

outorgada pela lei a Administracdo Publica. Os critérios de conveniéncia e

80 MEDAUAR, op. cit., p. 124.
81 MOREIRA NETO, op. cit., p. 299.
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oportunidade orientardo as decisdes administrativas discricionarias, conforme

ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato,
intencionalmente deixa um espaco para livre decisdo da Administracédo
Publica, legitimando previamente sua opc¢ao; qualquer delas sera legal.
Dai porque ndo pode o Poder Judiciario invadir esse espaco reservado,
pela lei, ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por
seus critérios de escolha, a opcdo legitima feita pela autoridade
competente com base em razBes de oportunidade e conveniéncia que ela,
melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto (grifos
da autora).

José dos Santos Carvalho Filho®, seguindo a doutrina dominante, defende
gue o controle dos atos discricionarios da Administracdo efetuado pelo Poder

Judiciario sdo necessarios como prevencao a abusos contra direitos individuais dos

7

administrados. O que é constitucionalmente inconcebivel € o Poder Judiciario

substituir o Administrador. Foi assim que o autor citado se pronunciou:

A doutrina tem dado énfase, com cores vivas, a necessidade de controle
dos atos de policia, ainda quando se trate de determinados aspectos, pelo
Poder Judiciario. Tal controle inclui os atos decorrentes do poder
discriciondrio para evitar-se excessos ou violéncias da Administracdo em
face de direitos individuais. O que se veda ao Judiciario é agir como
substituto do administrador, porque estaria invadindo funcbes que
constitucionalmente néo Ihes séo atribuidas (grifo do autor).

Acerca da natureza indelegavel do poder de policia, Bruno Miragem?34,
concordando com tal teoria, também indica o carater de especificidade da policia

administrativa em contraponto as demais atribuicbes da administracao geral:

E certo que o conceito de policia administrativa ndo se da de modo isolado
a atuacdo administrativa geral. Respeita assim & mesma juridicidade a que
esta se submete. E igualmente, dada a sua natureza, é indelegavel ao
particular, porquanto sO titula poder de policia a pessoa publica
administrativa, com exercicio do ius imperii. Ordem publica, contudo, é
noc¢do demasiado extensa e fluida, razdo pela qual é melhor dizer que a
finalidade do exercicio da policia administrativa se conduz a segurancga,
tranquilidade e salubridade publicas, o que expressa a finalidade e o
sentido do exercicio da policia administrativa [...](grifos do autor)

82 p| PIETRO, op. cit., p. 225.
8 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 78.
8 MIRAGEM, op. cit., p. 183.
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O mesmo autor®® comentando os condicionamentos impostos ao exercicio

do poder regulamentar, alerta que o seu teor implica na auséncia de contradicao.

Dai a conclusdo da doutrina ao afirmar que o regulamento “ndo inova a ordem

juridica”. Esta é sua explicagao:

Dentre os condicionamentos que a existéncia da lei faz ao exercicio do
poder regulamentar, esta o da ndo contradicdo com seus termos, assim
como o de ndo inovar a ordem juridica, o regulamento nem por isso fica
impedido de estabelecer requisitos ou procedimentos para o exercicio de
direitos ou liberdades pelo cidad&@o. Alias, a Administragdo Publica assim
ja o faz no exercicio do seu poder de policia. O detalhamento e precisao
técnica dos termos da lei sdo a razao de ser do decreto regulamentar, e
ndo se subsume aos seus termos expressos, sendo igualmente, das
finalidades da lei, exercendo assim, uma funcdo complementar do
ordenamento. [...]

Discorrendo sobre o poder de policia originario e o delegado, José dos Santos

Carvalho Filho8, escreveu:

Ante o principio de que quem pode o mais pode o menos, nao é dificil
atribuir as pessoas politicas da federacdo o exercicio do poder de policia.
Afinal, se lhes incumbe editar as proprias leis limitativas, de todo coerente
gue se lhes confira, em decorréncia, o poder de minudenciar as restricées.
Trata-se aqui do poder de policia originario, que alcanca, em sentido
amplo, as leis e 0s atos administrativos provenientes de tais pessoas (grifo
do autor).

Quanto a possibilidade de delegacédo ser outorgada a pessoa da iniciativa

privada o citado autor®’ assim se posicionou:

[...] revela destacar que a delegacéo ndo pode ser outorgada a pessoas da
iniciativa privada, desprovidas de vinculag&o oficial com os entes publicos,
visto que, por maior que seja a parceria que tenham com estes, jamais
serdo dotadas da potestade (ius imperii) necessaria ao desempenho da
atividade de policia (grifos do autor).

O autor, portanto, entende ser indispensavel o vinculo com o poder publico

por parte da pessoa delegada da atribuicdo para exercer o poder de policia.

8 MIRAGEM, op. cit., p. 232.
8 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 71.

87 |bid, p. 72.
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2.3 RESPONSABILIZACOES E SANCOES RELATIVAS AO PODER DE POLICIA

A nocdo juridica de responsabilidade esta associada a ideia de resposta a
um fato praticado anteriormente por alguma pessoa. Nesse sentido, José dos
Santos Carvalho Filho explica: “...quando o Direito trata da responsabilidade, induz
de imediato a circunstancia de que alguém, o responséavel, deve responder perante
a ordem juridica em virtude de algum fato procedente.”®

A denominada Teoria do Risco representa o mais novo estagio de se
interpretar a responsabilidade civil do Estado. Odete Medauar®® revela que sua
aplicacdo é justificada pela concepcdo de que, como a Administracdo existe para
atender o interesse de toda populacéo, caso ocorram prejuizos a terceiros por esta
atividade, é o Estado que devera ressarcir 0s prejuizos causados por ele ou os
agentes publicos. Trata-se de responsabilidade objetiva, que ndo mais considera o
dolo ou culpa do agente. Se demonstrado o nexo de causalidade entre a atividade
estatal e o prejuizo experimentado pelo individuo, o Estado ter4 por dever o

ressarcimento.

No estagio mais recente formulou-se a teoria do risco, segundo a qual,
ante as indmeras e variadas atividades da Administracdo, existe a
probabilidade de danos serem causados a particulares. Embora a
Administracdo realize suas atividades para atender ao interesse de toda a
populagéo, é possivel que alguns integrantes da populacéo sofram danos
por condutas ativas ou omissivas dos seus agentes. Desse modo, se, em
principio, todos se beneficiem das atividades administrativas, todos devem
compartilhar do ressarcimento dos danos causados a alguns. Dai se
atribuir ao Estado o encargo de ressarcir os danos que seus agentes,
nessa qualidade, por acdo ou omissdo, causarem a terceiros (grifos da
autora).

Quanto as diferentes espécies de sancles aplicaveis no exercicio da
policia administrativa, Diogenes Gasparini®®, apés descrever as mais usuais,
adverte que outras poderdo ser instituidas por lei e sua aplicacdo s6 se valida
mediante processo administrativo onde o direito constitucional a ampla defesa e

contraditorio for observado:

88 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 471.
8 MEDAUAR, op. cit., p. 402.
% GASPARINI, op. cit., p.132.
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Observe-se que essas ou outras penas ndo podem ser instituidas por
decreto ou outro ato sublegal, nem podem ter carater perpétuo (RT,
686:182). (Grifos do autor).

As sancdes que tornam efetivas as medidas de policia sdo impostas ou
fixadas em lei. S8o, essencialmente, multa (pagamento em dinheiro), a
interdicdo (de atividade), a demolicéo (de prédios), a destruicao (de armas
apreendidas), a inutilizacao (de género alimenticio impréprio ao consumo)
e 0 embargo (de obra). Outras poderéo ser estabelecidas pela legislagédo
da entidade politica (Unido, Estado-Membro, Distrito Federal, Municipio)
competente. A aplicacdo dessas penas nao se legitimara se, em processo
administrativo, ndo for dado ao infrator amplo direito de defesa e garantido
o0 contraditério, consoante lhe é assegurado pelo art. 5° LV, da
Constituicdo Federal (grifos do autor).

A coacdo administrativa € outra forma de manifestacao do poder de policia
administrativa, completamente legitimada pelo ordenamento juridico. Celso Antdnio
Bandeira de Mello®® assim tratou deste atributo posto a disposicdo da
Administragéo Publica:

E natural que seja no campo do poder de policia que se manifesta de
modo frequente o exercicio da coacdo administrativa, pois 0s interesses
coletivos defendidos frequentemente ndo poderiam, para eficaz protecéo,
depender das demoras resultantes do procedimento judicial, sob pena de
perecimento dos valores sociais resguardados através das medidas de
policia, respeitadas, evidentemente, entretanto, as garantias individuais do
cidadéo constitucionalmente estabelecidas (grifos do autor).

Raquel Melo Urbano de Carvalho®? indica a tendéncia jurisprudencial sobre

os limites para as sanc¢des de natureza administrativa:

O Superior Tribunal de Justica tem considerado legitimos atos
regulamentares que indicam condutas e estabelecem limites maximo e
minimos para as penalidades administrativas:

“RECURSO ESPECIAL. SEGURO DE ACIDENTE DO TRABALHO — SAT.
ATIVIDADE PREPONDERANTE E RESPECTIVOS GRAUS DE RISCO
ESTABELECIDOS POR DECRETO. INEXISTENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. Esta Corte
Superior consolidou o entendimento no sentido de que o decreto que
estabeleca o que venha a ser atividade preponderante da empresa e seus
correspondentes graus de risco — leve, médio ou grave — ndo exorbita de
seu poder regulamentar. Assim, ndo ha falar em ofensa aos principios da
legalidade estrita e da tipicidade tributaria, pois, em face da grande
diversidade de atividades empresariais, seria praticamente impossivel ao
legislador alcangar as inimeras hip6teses faticas aptas a indicar todos os
respectivos graus de risco, ndo constituindo ofensa a lei o fato de que
esse critério fique a cargo do Executivo”.

91 MELLO, op. cit., p. 829.
92 CARVALHO, op. cit., p. 353.
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Raquel Melo Urbano de Carvalho®® reconhece que a medida ou sancgéo
nao pode prescindir da previséo legal, mas admite a possibilidade de sua aplicacéo
em casos especificos. Conforme relato da autora: “[...] ndo se pode exigir a
descricdo exaustiva e minudenciada do comportamento infrator cuja pratica ou
continuidade se busca evitar, nem mesmo a imposi¢cao automatica e direta de cada
sanc¢ao ou medida cabivel em face de cada realidade especifica”.

Como forma de protecao juridica do administrado, os atos administrativos
poderdo ser alvo de questionamentos no ambito da prépria Administracdo como
por parte do Poder Judiciario que podera interferir em defesa de eventuais abusos
cometidos pela Administracdo Publica e seus agentes. Esse controle do ato de
policia foi descrito por Gasparini®* do seguinte modo:

Os atos de policia administrativa sdo administrativos e como tal
submetem-se aos controles vigentes (administrativo e judicial) a que se
subsumem os atos e comportamentos da Administragdo Publica em geral.
De sorte que contra eles cabem os recursos administrativos (recurso
hierarquico) e judiciais (mandado de seguranca, acdo civil pablica, acdo
popular) para obstar os gravames que podem causar aos administrados, a
prépria Administracdo Puablica e a coletividade (interesses difusos).

Para a doutrinadora Odete Medauar®, a reparacdo de danos provenientes
do Estado, infelizmente, de modo geral, se da de forma considerada revoltante.
Sao raros 0s casos em que o prejudicado tem o seu requerimento administrativo
atendido e sdo poucas as vezes que isto se da de forma satisfatéria, tendo o
administrado, vitima da falha da Administracdo Publica, que recorrer ao Poder

Judiciario para ser ressarcido de forma justa. Nesse sentido, escreveu:

Embora se pudesse cogitar a reparagdo de dano pela via administrativa,
mediante requerimento formulado pela vitima, cbnjuge, parentes ou
herdeiros, trata-se de forma rara de ressarcimento: ainda que evidente sua
responsabilidade, a Administracdo em geral propde ressarcimento vil ou
rejeita o pedido, para que a vitima ou conjuge, ou companheiro, ou filhos,
ou herdeiros se dirijam a via jurisdicional (grifos da autora).

O Direito Administrativo do Brasil adotou o sistema inglés ou sistema de
jurisdicdo Unica que se contrapde ao sistema francés, no qual os questionamentos

juridicos administrativos sdo resolvidos por tribunais de natureza administrativa. No

% CARVALHO, op. cit., p. 352.
% GASPARINI, op. cit., p.132-133.
% MEDAUAR, op. cit., p. 407.
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sistema adotado pelo Brasil, ao contrario, apesar da existéncia de O6rgaos
administrativos, estes ndo decidem de forma definitiva, havendo sempre a
possibilidade do litigio ser resolvido pelo Poder Judiciario. Esta é a constatacdo de

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo®®:

[...] No Brasil, temos 6rgdos de indole administrativa, com competéncia
especifica, que decidem litigios da mesma natureza. A diferenca € que, no
sistema de jurisdicdo Unica, como € 0 nosso, as decisdes dos Orgaos
administrativos ndo sdo dotadas da forca e da definitividade proprias dos
julgamentos do Poder Judiciario. Os 6rgaos administrativos decidem, mas
suas decisfes nao tém o carater conclusivo, definitivo (ndo fazem coisa
julgada), ficando sempre sujeitas a revisdo pelo Poder Judiciario, se
provocado (grifos dos autores).

A forma de se exercer o poder pelos administradores publicos podera ser
desproporcional, ensejando o denominado abuso de poder através do que se
denomina excesso de poder (ndo ha competéncia do agente publico para realizar o
ato) ou desvio de poder (0 agente pratica ato diverso do previsto em lei). Em sua

obra, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo?’, trataram assim este tema:

[...] nem sempre o poder é utilizado de forma adequada pelos
administradores publicos. O seu emprego pode ser desproporcional, sem
amparo da lei, sem utilidade publica. Evidentemente, a atuacdo nessas
condicdes sera ilicita, nula, devendo ser assim declarada pela prépria
Administracdo ou pelo Poder Judiciario. Essa atuacdo ilegitima e
vergonhosa do administrador publico caracteriza uma das figuras mais
odiosas no ambito do Direito Administrativo: o chamado abuso de poder
(grifos dos autores).

No sentido contrario, discorrendo sobre o principio da proporcionalidade,
Raquel Melo Urbano de Carvalho®® ensina que o ato de policia “impde que a
atuacdo da Administracdo fique restrita aos atos indispensaveis a eficacia da
fiscalizacdo e do condicionamento voltado aos interesses da sociedade”.

Para Marcal Justen Filho®, ha um aspecto antidemocratico, objeto de
analise doutrinaria, intimamente relacionado com a atuacdo estatal. Neste sentido,
o citado autor adverte para a necessaria sujei¢cdo do poder de policia aos principios

do direito:

% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 132 ed. Niterdi-RJ: Impetus, 2007. p. 6.
97 1bid, p. 163.
98 CARVALHO, op. cit., p. 350.
99 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 488-489.
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O poder de policia compreende a utilizagao da for¢ca e a estruturacéo de
um aparato estatal destinado a coercdo dos particulares. Propicia a
intervengdo estatal na oOrbita individual e no dmbito subjetivo. Trata-se de
limitar o exercicio de liberdades, o que propicia uma atividade estatal
dotada de grande potencial antidemocratico. Por isso, o poder de policia
se encontra sujeito aos principios constitucionais e legais disciplinadores
da democracia republicana. Ndo se admite que as competéncias de poder
de policia administrativa sejam utilizadas de modo antidemocratico.

O administrador publico €, de acordo com constatacdo feita por Manoel
Goncalves Ferreira Filho'®, o principal responsavel pela pratica de abusos de

poder praticados pelo Poder Executivo, conforme explicou:

Na vivéncia préatica dos direitos fundamentais, € o Poder Executivo, ou
melhor, o administrador publico que tem o papel de vildo. E isto alcanca
todos, dos mais altos — o chefe do Poder, os Ministros -, até os menos
elevados na hierarquia, como o policial e outros agentes. De fato, sdo eles
gue encarnam esse Poder que prende, censura, confisca, nega matricula
na escola, ou ingresso no hospital, ndo raro conspurca 0 meio
ambiente...ou seja, viola as liberdades publicas, ndo satisfaz os direitos
sociais, ndo respeita os direitos de solidariedade.

Em relacdo as pretensdes de se buscar indenizacbes decorrentes de
limitagbes administrativas, Raquel Melo Urbano de Carvalho!®® é precisa ao
defender a tese de que, presentes 0s seus requisitos, inexistem motivos para

indenizacdes. A autora assim expressou seu entendimento:

A regra em relacdo a limitagcdo administrativa, imposta a terceiro por
razdes de interesse publico, € a de que, presentes as suas caracteristicas
fundamentais, principalmente a generalidade e a abstracéo, ndo ha que se
falar em dever de o Estado indenizar pela intervencéo parcial restritiva dos
contornos dos direitos e atividades do terceiro.

Advertindo quanto ao cometimento de excessos na atuacdo administrativa,
Celso Antdnio Bandeira de Mello'®?, define o limite correto que deve pautar as
acOes dos agentes publicos de modo a minimizar o risco de se ir além do

necessario:

Mormente no caso da utilizagdo de meios coativos, que bem por isso,
interferem energicamente com a liberdade individual, é preciso que a

100 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 103.
101 CARVALHO, op. cit., p. 1019.
102 MELLO, op. cit., p. 830.
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Administragdo se comporte com extrema cautela, nunca se servindo de
meios mais enérgicos que 0s necessarios a obtencdo do resultado
pretendido pela lei, sob pena de vicio juridico que acarretara
responsabilidade da Administracdo. Importa que haja proporcionalidade
entre medida adotada e a finalidade legal a ser atingida (grifos do autor).

Raqguel Melo Urbano de Carvalho'® indica o atual posicionamento
jurisprudencial sobre a aplicagdo de medidas preventivas que possuem como
caracteristica a antecipacao ao dano social e o fato delas evitarem a aplicacdo de

sancdes decorrentes do comportamento antissocial.

Os Tribunais vém reconhecendo, ainda, a importancia de medidas de
policia preventivas, que evitem que sejam necessarias sancdes
posteriores. Afinal, as sancdes pressupdem um dano ja consumado em
desfavor do interesse publico. A intengdo é evitar que 0 prejuizo ao
interesse social ocorra, mediante providéncias administrativas preliminares
capazes de impedi-lo. A policia administrativa preventiva €&, assim,
excelente alternativa a eficacia necessaria no exercicio da atividade
estatal.

José Cretela Junior'?, referindo-se a policia judiciaria, entende ser inviavel
a responsabilizacao rigorosa por danos cometidos no exercicio do poder de policia

pelos agentes publicos. E assim justificou:

A atividade exercida pelas autoridades policiais é de tdo caracteristica
relevancia para a manutencdo da ordem publica que a estruturacdo de
qualquer teoria da responsabilidade publica, formulada em decorréncia de
dano ocasionado pelo exercicio do poder de policia, ficaria comprometida
e impediria medidas enérgicas e rapidas caso se fundamentasse em
principios muitos estritos (grifos do autor).

Celso Antdnio Bandeira de Mello!%, analisando a questdo da invalidade
dos atos administrativos revelou a falta de consisténcia da doutrina ao tratar o
tema. Segundo ele, varias correntes defendem posicionamentos diferentes ao

caracterizar os atos administrativos invalidos. Sdo suas palavras:

[...] Para alguns, no Direito Administrativo todo ato ilegitimo € nulo. Para
outros, a distincdo entre nulos e anulaveis, usual no Direito Privado,
aplica-se, com as devidas adaptacdes, ao Direito Administrativo. Outros,
ainda, acrescentam aos atos nulos e anulaveis os simplesmente

103 CARVALHO, op. cit., p. 367.
104 CRETELA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 628.
105 MELLO, op. cit., p. 451.
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irregulares, e ha também quem reconheca a categoria dos atos
“inexistentes”.
[...] é indesejavel a terminologia de alguns autores, inclusive nacionais,
que usam a voz “invalidagdo” para referir a retirada tanto por motivo de
ilegitimidade quanto por motivo de inconveniéncia ou inoportunidade
(revogacéo).

Para o citado autor, portanto, o termo invalidacdo devera ser utilizado de
forma genérica, enquanto que nulidade e revogacao sdo suas espécies, motivadas,
respectivamente por a) ilegitimidade e b) inconveniéncia ou inoportunidade.

Descreveremos, a seguir, algumas conclusdes sobre a matéria abordada
nesse capitulo:

De acordo com a doutrina analisada, a intervencdo estatal encontra-se
balizada por principios e regramentos garantidores de direitos fundamentais.
Portanto, as normas administrativas estdo limitadas a tais normas
constitucionalmente previstas e, assim, justificadas. Outra imposi¢do, conforme
entendimento doutrinario aqui exposto, € que a atividade administrativa precisa
atender aos preceitos morais vigentes na coletividade.

As limitacbes impostas a Administracdo Publica para que ela realize suas
acoes, revelam a complexidade inerente a sua atividade administrativa que precisa
observar direitos ja assegurados aos administrados.

Constatamos que nao ha direitos absolutos, tendo todos eles condicdes
para serem exercidos. Diante deste fato, a possibilidade de intervencao estatal,
através do exercicio do poder de policia, € ampliada.

Os questionamentos juridicos, envolvendo a Administracdo Publica,
deverdo ser tratados pelo Direito Administrativo que dispbe de instrumentos
juridicos capazes de solucionar os conflitos, vinculando-se a propria Constituicao
guando garante a concretizacdo dos direitos por ela previstos.

A atuacao administrativa fora dos limites legais estipulados configura a
ilegitimidade pela rendncia das atribuicbes proprias do Administrador ou abuso de
poder, através da ofensa a direitos garantidos.

Conforme entendimento juridico consolidado na doutrina, a atividade de
policia administrativa precisa estar prevista em lei, e esta, em ampla harmonia com
o0 texto constitucional.

A policia administrativa € elemento essencial para que a Administracao

possa desempenhar suas atribui¢des.
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A aplicacdo do principio da proporcionalidade € indispensavel para a
harmonizacao do interesse publico com o direito individual.

A indelegabilidade e a vinculacdo dos atos administrativos € a convicg¢ao
assumida pela doutrina majoritaria atual.

A respeito da natureza da discricionariedade, parte da doutrina considera
gue ela ndo € um atributo administrativo, mas tdo somente uma caracteristica a
disposicdo do Poder Publico que em determinadas circunstancias a exerce,
orientando-se pelos fatores conveniéncia e oportunidade para realizar as acdes
administrativas. Alguns atos administrativos, porém, sdo totalmente vinculados,
enquanto outros poderao ser discricionarios.

Alguns doutrinadores entendem que o poder discricionario € justificado
pelas condicdes imprevistas que podem surgir e que precisam ser resolvidas de
modo mais agil. Este entendimento é justificado pela impossibilidade da lei prever
todas as ocasides em que se faz necessaria a atuacao administrativa.

Outros juristas entendem que somente o legislador, ao confeccionar a lei,
podera agir discricionariamente.

A doutrina dominante considera possivel o controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, fazendo a ressalva, porém, de que este
controle ndo pode significar a substituicdo do agente administrativo, representante
do Poder Executivo.

Outra constatacdo, amplamente disseminada na doutrina, € a de que o
regulamento n&do inova na ordem juridica. Assim o exercicio do poder regulamentar
pela Administracdo apenas regula uma situacgao juridica ja existente.

Atualmente prevalece o entendimento de que € objetiva a responsabilidade
civil do Estado, ou seja, ele tera que ressarcir pelos prejuizos causados no
desempenho das atribuicdes dos agentes publicos, cabendo o direito de regresso
contra os mesmos. Havendo nexo de causalidade entre a conduta praticada e o
prejuizo, portanto, é o Estado que devera promover o ressarcimento pelos danos
causados.

As sancdes administrativas deverdo ser aplicadas através de processo
administrativo em que o contraditério e a ampla defesa estejam presentes, sob

pena de serem consideradas invalidas.
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A fim de preservar valores sociais, a Administracdo Publica tem a sua
disposicéo a possibilidade de utilizar-se de coagdo administrativa, esta plenamente
legitimada.

De acordo com a jurisprudéncia do STJ apresentada, a estipulagdo dos
valores maximo e minimo, para penalidades administrativas, poderdo ser
realizadas através dos regulamentos.

Como forma de protecdo ao administrado, os pedidos de reparacdo de
danos poderédo ser realizados por meio administrativo, ndao havendo necessidade
de utilizacao da via judicial. Mas, conforme constatacdo doutrinaria aqui revelada, é
insatisfatorio o atendimento de pedidos administrativos de indenizacdo por danos
provocados pelo Estado.

Conforme verificamos, o abuso de poder € género, do qual o excesso de
poder (praticado por agente sem competéncia para tanto) e o desvio de poder (ato
praticado e ndo previsto em lei) sdo espécies. O contraponto desta infracdo é a
aplicagdo da medida administrativa dentro dos limites legais exercidos
proporcionalmente.

De acordo com o relato aqui apresentado, o administrador publico € o mais
recorrente praticante de abusos de poder no Executivo.

As limitacbes administrativas séo justificadas e ndao ha motivos para
indenizacdes, estando presentes 0s requisitos proprios desta intervencao.

A doutrina também considera que a responsabilizacdo rigorosa por danos
cometidos no exercicio do poder de policia é inviavel.

De acordo com afericdo aqui revelada, ndo ha posicionamento doutrinario
consistente em relacdo aos atos administrativos invalidos.

Nulidade (falta de legitimidade) e revogacado (auséncia de oportunidade e
inconveniéncia) sao espécies de invalidagao.

No proximo capitulo, alguns instrumentos juridicos disponiveis para a acao

de policia administrativa, serdo objetos do estudo realizado.
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3 INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA A ACAO DE POLICIA ADMINISTRATIVA

3.1 INTERVENCAO MUNICIPAL NO ORDENAMENTO URBANO

Segundo Petronio Braz'%, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
a autonomia politico-administrativa do Municipio consolida-se com a promulgacao

de sua Lei Organica que orientara a edicao de toda a legislagcdo municipal.

O Municipio, com fundamento nos arts. 29 e 30, principalmente, da
Constituicdo Federal de 1988, organiza-se com autonomia nos termos de
sua Lei Organica e pela edicdo de leis prOprias; se autogoverna pela
eleicdo do Prefeito Municipal, do Vice-Prefeito e dos Vereadores e se
auto-administra no uso de suas atribuicbes administrativas, legislativas e
tributarias.

A Constituicdo Federal nos termos dos seus artigos 182 e 183 outorgou
aos Municipios a incumbéncia de executar a politica de desenvolvimento urbano
com o objetivo de promover seu desenvolvimento de forma viavel, de modo atender
a distribuicdo das pessoas e atividades nas zonas urbanas, de forma organizada e
atendendo as exigéncias sanitarias. Os dispositivos da Constituicdo aqui tratados

sao 0s seguintes:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pdblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento bésico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fung¢do social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

§ 3° - As desapropriacdes de imdéveis urbanos serdo feitas com prévia e
justa indenizacdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado,
gue promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente,
de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.

106 BRAZ, Petronio. Direito Municipal na Constituicdo. 62 ed. Leme: J.H. Mizuno, 2006. p. 53.
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Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de
umavez.

§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

A regulamentagdo pelo Municipio de norma criada por outro ente da
Federacdo é uma ocorréncia possivel que foi assim tratada por Celso Anténio
Bandeira de Mello%”:

[...] muitas matérias ha relacionadas como de competéncia da Uni&o que,
guanto ao fundo, s6 a ela sdo pertinentes, mas que repercutem
diretamente sobre interesses peculiares do Municipio e por isso mesmo
sdo susceptiveis de serem por ele reguladas e asseguradas nos aspectos
gue interferem com a vida e a problematica municipais.

A atribuicdo constitucional conferida ao Municipio para legislar
supletivamente (ao Estado cabe a competéncia plena) sobre matéria urbanistica,

foi explicada por Petronio Braz08;

Ao Municipio cabe, entretanto, competéncia supletiva para legislar sobre
matéria urbanistica definindo estruturas administrativas, obedecida a
legislacdo federal, que se limitar4 a estabelecer normas gerais, enquanto
ao Estado é reservada a competéncia plena.

Podemos assim destacar que a importancia das acfes de regulacao
econdmica, por exemplo, podera revelar-se com uma amplitude maior do que a
esperada, apresentando relacdo com a promocdo de valores sociais e sendo
efetivada, além da funcdo administrativa, pelas funcbes estatais de natureza
legislativa e jurisdicional.

Nas areas urbanas dos Municipios, inUmeras sdo as possibilidades de
intervencdes administrativas, previstas em lei, objetivando limitar a propriedade dos

particulares. Bruno Miragem?*°° trata o tema do seguinte modo:

107 MELLO, op. cit., p. 832.
108 BRAZ, op. cit., p. 90.
109 \IRAGEM, op. cit., p. 207.
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Nas areas urbanas, o uso da propriedade submete-se toda sorte de
limitagcbes administrativas definidas em lei, mas cuja extensdo seja
confiada, em algum grau, a discricionariedade do administrador.
Especialmente no que toca a bens de interesse publico, como tais os que
integram o0 meio ambiente natural ou cultural da cidade, cuja protecdo se
da de modo independente da nocdo de fungéo social da propriedade, em
vista da propria existéncia de fundamento constitucional préprio. E da
mesma forma no tocante a limitagBes urbanisticas, desde as restricées ao
aproveitamento de imoveis urbanos, até os condicionamentos urbanisticos
para o exercicio do direito de construir, como é o caso dos indices
urbanisticos, tais como o coeficiente de aproveitamento, taxa de
ocupagdo, recuos, gabaritos, garantias arquitetdnicas, dentre outros que
fixada sua moldura geral em lei, tem na decisdo técnica dos agentes
publicos competentes a atribuicdo para sua definicdo, a ocorrer no &mbito
mais abrangente de manifestacdo da policia administrativa.

Em relacdo as atividades dos particulares anuidas pela Administracao
Publica no exercicio da policia administrativa, ensina José dos Santos Carvalho
Filho''® que estes consentimentos poderdo ter carater definitivo ou precario,
correspondendo, respectivamente, as licencas e as autorizagcbes, ambas

representando formas de “consentimentos estatais”:

Tais atos de consentimento sdo as licencas e as autorizacdes. As licencas
sdo atos vinculados e, como regra, definitivos, ao passo que as
autorizacBes espelham atos discricionarios e precarios.

Assim, além das licencas e autorizacdes, as concessdes representam outra
modalidade de consentimento publico ao particular, estando condicionadas a
regramentos e possuem, em regra, carater temporario e parcial. Por terem

natureza contratual, possuem maior estabilidade.

3.2 MECANISMOS DE ACAO DISPONIVEIS PARA FISCALIZACOES E
CONTROLES

Hely Lopes Meirelles'!! indica que o desenvolvimento do urbanismo
acontece simultaneamente ao aumento das restricbes edilicias, através das

regulamenta¢des, num contexto de crescimento populacional das cidades.

A regulamentacdo edilicia tradicional expressava-se em limitacdes de
seguranca, higiene e estética da cidade e das habitagbes; mas a moderna

10 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 76.
11 MEIRELLES, op. cit., p. 556.
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concepcao do Urbanismo alargou seus dominios a tudo quanto possa
melhorar a vida urbana. Em nossos dias, o avassalador fendbmeno da
urbanizacdo e o desmedido crescimento das cidades vém exigindo mais e
maiores imposi¢des edilicias em beneficio da coletividade urbanizada, o
gue sobrecarrega o Municipio com encargos imprevistos e despesas
extraordindrias para atender a areas imensas tornadas urbanas
repentinamente, sem 0 equipamento minimo indispensavel as
necessidades dessas novas concentracdes populacionais (grifos do autor).

Outra forma possivel de intervencdo municipal diz respeito a
regulamentacdo do comércio de alimentos objetivando garantir aos usuarios destes
servicos protecdo relativa a higienizagdo dos alimentos consumidos. Esta forma de

regulamentacao foi assim explicada por José Cretela Junior!*?:

O poder de policia municipal do comércio recai sobre a regulamentacédo do
preparo e posterior entrega aos municipes, em perfeitas condicées de
higiene, dos alimentos de primeira necessidade (p&o, leite, ovos, carne,
peixe, cereais, frutas, legumes), desde o processo de captacdo nas
respectivas fontes, até o momento do consumo (grifos do autor).

Esta possibilidade de disciplinamento esta inserida no contexto do controle

do uso e ocupacéo do solo, que Hely Lopes Meirelles!® assim discorreu:

O controle do uso do solo urbano apresenta-se como das mais prementes
necessidades em nossos dias, em que o fendmeno da urbanizacdo
dominou todos os povos e degradou as cidades mais humanas,
dificultando a vida de seus moradores pela reducdo dos espacos
habitaveis, pela deficiéncia de transportes coletivos, pela insuficiéncia dos
equipamentos comunitarios, pela promiscuidade do comércio e da
industria com as areas de residéncia e de lazer. Dai o crescente
encarecimento dos terrenos para habitacdo, o que vem impossibilitando
sua aquisicdo pelos menos abastados e exigindo a intervencéo do Poder
Publico no dominio fundiario urbano, para conter a indevida valorizagdo
imobiliaria, quase sempre resultante dos melhoramentos publicos da éarea,
custeados por todos mas auferidos por alguns. Essa realidade tem
reclamado providéncias estatais especificas para as diferentes areas
urbanas, a fim de compatibilizar sua utilizacgdo com a necessidade da
coletividade, autorizando imposi¢cdes urbanisticas de toda a ordem,
agravamentos tributarios dos terrenos ndo edificados, urbanizacdo
compulsodria pelos proprietérios e até a desapropriacdo por interesse social
Ou mesmo para urbanizacdo ou reurbanizagéo pelo proprio Municipio, com
subsequente alienacdo das partes que se tornaram desnecessarias ao
dominio publico. Agora, propde-se a adocdo do solo criado, ou, na
expressdo atual dos franceses, La combinaison de I'espace prive avec
I'espace public”, que seria o mais eficiente instrumento de controle do uso
do solo urbano e de justica distributiva dos encargos publicos da
urbanizacao (grifos do autor).

112 CRETELA JUNIOR, op. cit., p. 586.
113 \MEIRELLES, op. cit., p. 563.
56



Os efeitos do controle estatal sobre a economia néo se limitam apenas ao
ambito econdmico interferindo de modo significativo em toda a esfera social. Este
fendmeno, tratado por Marcal Justen Filho!!4, foi assim revelado:

Embora seja costumeira a alusdo a “regulacdo econdmica”, isso nao
significa que a regulagdo seja dotada de uma Unica dimensédo. Toda
regulacdo é concomitantemente econdmica e social. Isso significa que a
intervencéo estatal no ambito econdmico corresponde sempre a promogéao
de valores sociais. Toda e qualquer atuacdo regulatéria consiste num
conjunto de providéncias econdmicas e sociais.

A regulagdo econdmico-social € um dos tipos de atividade estatal, que se
traduz no desempenho tanto de funcdo administrativa como legislativa,
jurisdicional e de controle. Portanto, seria um equivoco imaginar que a
regulacao corresponde apenas ao exercicio de atividade administrativa.

Os limites do poder regulamentar da Administragédo Publica, com destaque
para o fato de que o regulamento ndo pode inovar na ordem juridica, foi deste
modo abordado por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

[...] ndo cabe aos regulamentos, por iniciativa propria e sem texto legal,
prescrever penas, seja qual for a espécie; estabelecer restricbes a
igualdade, a liberdade e a propriedade, ou alteracBes no estado das
pessoas; prever tributos ou encargos de qualquer natureza que
repercutam sobre o patrimdénio das pessoas de direito; dar organizacdo
administrativa as reparticdes governamentais, através da criacdo de
cargos e prescricao de novas competéncias.

O citado autor também observou que certas leis precisam ser regulamentas

para viabilizarem sua aplicacédo. Sobre esta questéo, ele ensinal'®;

Ha leis que independem de regulamentos para sua aplicacdo. Dizem-se
leis auto-executaveis. Salvo dispositivo em contrario, nesta categoria estdo
as que conferem poderes, estabelecem garantias e prescrevem
proibicdes. Outras, no entanto, necessitam de regulamento para tornar
possivel sua aplicacdo. A falta deste impede sua execuc¢do. Por vezes,
apenas parte da lei se sujeita a regulamentagéo. Entdo, a que dela ndo
precisa passa a ter eficacia desde logo, da data da sua vigéncia.

Hely Lopes Meirelles!®, o Ginico autor pesquisado que tratou de forma mais

profunda a matéria referente ao ordenamento urbano, definiu uma série de termos

68 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 562.
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relacionados com a questdao do urbanismo. A seguir apresentaremos, de forma

resumida, sua valiosa contribuicdo doutrinéria:

Delimitagéo da zona urbana

A delimitagdo da zona urbana ou perimetro
urbano deve ser feita por lei municipal, tanto
para fins urbanisticos como para efeitos
tributarios. No primeiro caso a competéncia &
privativa e irretiravel do Municipio, cabendo a lei
urbanistica estabelecer os requisitos que darédo
a area condicdo urbana ou urbanizavel, e,
atendidos esses requisitos, a lei especial
delimitard o perimetro urbano, as é&reas de
expansao urbana e os nucleos em urbanizagdo.
No segundo caso (efeitos tributarios) a lei
definidora da zona urbana devera atender aos
requisitos do Cédigo Tributario Nacional (art. 32,
8§ 10-2°), estabelecidos para fins meramente
fiscais, como demonstramos procedentemente
(Capitulo V, item 3.1.1.1). E de toda
conveniéncia que a lei urbanistica municipal
faca coincidir suas exigéncias com as do Codigo
Tributario Nacional, ou, pelo menos, as imponha
com maior rigor, a fim de que possa arrecadar
na area o IPTU (grifos do autor).

Tracado urbano

O tracado urbano é o desenho geral da cidade;
seu levantamento topografico com a indicacdo
do sistema viério, marcando o arruamento atual
e futuro, com os respectivos alinhamento e
nivelamento a serem observados nas
construcbes particulares e publicas. Contera
ainda a indicacéo de todos os demais pontos
caracteristicos da cidade, do sistema
hidrografico que a banha, das areas verdes
preservaveis, dos espacos de recreacdo ativa,
dos terrenos para edificios publicos e
equipamentos sociais, das redes de agua e
esgotos, e de tudo o mais que compuser a urbe.

Zoneamento

O zoneamento urbano consiste na reparticdo da
cidade e das areas urbanizaveis segundo sua
precipua destinacdo de uso e ocupac¢éao do solo.
Na conceituacdo da Carta dos Andes o
zoneamento urbano é o instrumento legal de
que dispdem as Municipalidades para controlar
0 uso do solo povoado, as densidades de
populacgédo, a localizacé@o, a dimenséo, o volume
dos edificios e suas utilizagdes especificas, em
prol do bem-estar da comunidade.

Controle das construcdes

Loteamento urbano é a divisdo voluntéria do
solo em unidades edifichveis (lotes), com
abertura de vias e logradouros publicos, na
forma da legislacdo pertinente. Distingue-se do
desmembramento, que é a simples divisdo de
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area urbana ou urbanizéavel, com
aproveitamento das vias publicas existentes
(grifos do autor) [...]

O controle das construgdes urbanas é atribuicéo
especifica do Municipio, ndo sé para assegurar
0 ordenamento da cidade em seu conjunto,
como para se certificar da seguranca, da
salubridade e da funcionalidade de cada
edificagéo, individualmente considerada (grifos
do autor).

Estética urbana

A protecdo estética da cidade e de seus
arredores enseja as mais diversas limitagbes ao
uso da propriedade particular. Desde a forma,
altura e disposicdo das construcdoes até a
apresentacdo das fachadas e o levantamento
de muros sujeitam-se a imposicdes edilicias,
destinadas a compor harmoniosamente o
conjunto e a dar boa aparéncia as edificacGes
urbanas. (grifos do autor)

A Administracdo Publica exerce seu poder regulamentar por meio de

decretos. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello!l’ assim definiu e classificou estes

institutos juridicos:

Os regulamentos s&o regras juridicas gerais, abstratas, impessoais, em
desenvolvimento da lei, referentes a organizacdo e acdo do Estado,
enquanto Poder Publico. Sdo emanados pelo Poder Executivo, mediante
decreto. Classificam-se em regulamentos executivos, ou de execucdo, em
autorizados ou delegados, e em independentes ou autbnomos (grifos do
autor).

Abordando o mesmo tema, destacando as func¢des do regulamento no

direito brasileiro, Bruno Miragem?'® assim concluiu:

A Constituicdo Federal, de modo expresso, reconheceu ao Presidente da
Republica — o0 que por simetria se reconhece aos demais Chefes do Poder
Executivo dos Estados, Distrito Federal e Municipios — a competéncia para
“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execugao” (art. 84, IV). Esta disposigéo foi e
ainda é interpretada por muitos como espécie da disciplina exauriente
sobre a fungéo e alcance do decreto e do regulamento no direito brasileiro,
gual seja, de que destinados a file execucéo das leis, apenas pode haver
decreto ou regulamento mediante pré-existéncia de lei em sentido formal,
e seu conteudo sera restrito a finalidade meramente operacional de
permitir a execu¢do do comando legal, ndo podendo dai resultar qualquer
espécie de inovacdo da ordem juridica. Na mesma linha de entendimento,

117 MELLO, 0.A.B.M., op. cit., p. 359.
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sustenta-se que “apenas as leis que devam sofrer aplicagdo pelo
Executivo desafiam regulamentacéo” (grifos do autor).

A competéncia do Municipio ndo se restringe as atividades especificadas
anteriormente. Hely Lopes Meirelles!'® tratando destas outras possibilidades de
atuacdo da policia administrativa local, descreveu algumas potenciais formas de

acao de policia administrativa municipal, conforme explicou:

Além dos varios setores especificos que indicamos precedentemente,
compete ao Municipio a policia administrativa das atividades urbanas em
geral, para a ordenacéo da vida da cidade. Esse policiamento estende-se
a todas as atividades e estabelecimentos urbanos, desde sua localizacéo
até a instalacdo e funcionamento, ndo para o controle do exercicio
profissional e do rendimento econémico, alheios a algcada municipal, mas
para a verificacdo da seguranca e da higiene do recinto, bem como da
propria localizagdo do empreendimento (escritorio, consultério, banco,
casa comercial, industria etc.) em relacdo aos usos permitidos nas normas
de zoneamento da cidade. Até mesmo as atividades ou estabelecimentos
da zona rural ficam sujeitos ao poder de policia do Municipio desde que
afetem a vida da cidade, por seus efeitos poluidores ou por qualquer outra
forma prejudiciais a coletividade local (grifos do autor).

Discorrendo sobre a natureza juridica das limitagbes urbanisticas, Hely

Lopes Meirelles escreveu?:

As limitacBes urbanisticas, por sua natureza de ordem publica, destinam-
se, pois, a regular o uso do solo, as construgbes e o desenvolvimento
urbano, objetivando o melhoramento das condic¢des de vida coletiva, sob o
aspecto fisico-social. Para isto, 0 Urbanismo prescreve e imp8e normas de
salubridade, conforto, seguranca, funcionalidade e estética para a cidade e
suas adjacéncias, ordenando desde o tracado urbano, as obras publicas,
até as edificagbes particulares que vdo compor o agregado humano. Tais
limitagBes atingem precipuamente a habitacéo; e & natural que isto ocorra,
porque a casa é semente da povoacdo. Quem constroi a casa esti
construindo a cidade. Mas a cidade nédo é o proprietario da casa; é de
todos. E, sendo de todos, hd de predominar, na sua ordenacdo, o
interesse da coletividade sobre o do particular.

Abordando a importancia que o plano diretor representa para o

planejamento urbanistico municipal, Hely Lopes Meirelles!?! assim o descreveu:

O plano diretor ou plano diretor de desenvolvimento integrado, como
modernamente se diz, € o complexo de normas legais e diretrizes técnicas
para o desenvolvimento global e constante do Municipio, sob os aspectos

119 MEIRELLES, op. cit., p. 515.
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fisico, social, econdmico e administrativo, desejado pela comunidade local.
Deve ser a expresséo das aspiracfes dos municipes quanto ao progresso
do territério municipal no seu conjunto cidade/campo. E o instrumento
técnico-legal definidor dos objetivos de cada Municipalidade, e por isso
mesmo com supremacia sobre os outros, para orientar toda atividade da
Administracdo e dos administrados nas realizacdes publicas e particulares
que interessem ou afetem a coletividade (grifos do autor).

Hely Lopes Meirelles?? ao explicar o alcance do ordenamento urbano e

enfatizar sua importancia para o Municipio, ensinou:

O ordenamento urbano é a disciplina da cidade e suas atividades através
da regulamentacao edilicia, que rege desde a delimitacdo da urbe, seu
tracado, o uso e ocupacdo do solo, o zoneamento, o loteamento, o
controle das construcdes, até a estética urbana. Tudo, enfim, que afetar a
comunidade urbana sujeita-se a regulamentacao edilicia, para assegurar 0
bem-estar da populacao local (grifos do autor).

Analisando o tema da competéncia municipal para assuntos referentes ao

s

meio ambiente ligados a sua protecdo, este é o entendimento de Hely Lopes

Meirelles!?3:

A competéncia executiva do Municipio para protecdo ambiental esta
expressa ha Constituicdo da Republica, dentre as matérias de interesse
comum a todas as entidades estatais (art. 23, VI). Essa competéncia em
defesa de sua populacdo e de seus bens ja se achava remansada na
doutrina e na jurisprudéncia, transposta a fase inicial de hesitacdes,
compreensivel em matéria nova e complexa, tratada quase sempre sob
influéncias emocionais e interesses conflitantes, ndo devidamente
sopesados com a neutralidade da técnica, a certeza do Direito e a
serenidade da justica. Superado esse estégio, verificou-se que a protecédo
ambiental é incumbéncia do Poder Publico em todos os niveis de governo;
e nossa Constituicdo, inovadoramente, reservou as normas gerais de
protecdo do meio ambiente para a Unido (CF, art. 24, VI, e § 1°), deixando
para o Estado-membro a legislagdo supletiva (art. 24, 2° e para o
Municipio o provimento dos assuntos locais. Realmente, sempre se
entendeu que ao Municipio sobravam poderes implicitos para editar
normas edilicas de salubridade e segurangca urbanas e para tomar
medidas executivas de contencdo das atividades prejudiciais a saude e
bem-estar da populagéo local e degradadoras do meio ambiente de seu
territério, uma vez que, como entidade estatal, achava-se investido de
suficiente poder de policia administrativa para a prote¢éo da coletividade
administrativa (grifos do autor).

Hely Lopes Meirelles, portanto, constata o reconhecimento de que a
protecdo ambiental compete ao Poder Publico, incluindo-se, evidentemente, o

Municipio.

122 \MEIRELLES, op. cit., p. 555.
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3.3 O PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA E O DESENVOLVIMENTO
URBANO MUNICIPAL

Bruno Miragem?!?* discorrendo sobre a caracteristica positiva mais
marcante da reforma do Estado brasileiro: ado¢do do principio da eficiéncia e os

objetivos da administracao publica gerencial, assim escreveu:

A marca mais visivel da reforma do Estado brasileiro foi a introducdo da
exigéncia de conduta eficiente, elevada a condicdo de principio
constitucional informador da Administracdo Publica pela EC 19/1998,
como critério de avaliacdo sobre correcdo do procedimento dos agentes
publicos e da propria atuagdo administrativa. Ndo ha duvida que a
insercdo no contexto juridico-constitucional da Administragdo Publica de
conceito até entdo afeto a teoria da Administracédo e da Economia, gerou —
e ainda gera — incompreens@es e criticas. Sobretudo, a de que a
imposicdo da eficiéncia como principio da Administracdo Publica visa a
uma aproximacao entre gestdo publica e os modelos de gestéo privada e
com isso, conscientemente ou nao, a propria subversdo da ideia de
Administracdo Publica e sua vinculacdo ao principio da legalidade.
Destaca-se assim, “acentuada oposi¢cdo entre o principio da eficiéncia,
pregado pela Ciéncia da Administracdo, e o principio da legalidade,
imposto pela Constituicdo como inerente ao Estado de Direito” (grifos do
autor).

A aplicacdo de técnicas de gestdo préprias da iniciativa privada pela
Administracdo Publica foi analisada pelo doutrinador Bruno Miragem®?® que
discorreu sobre o tema identificando que a aplicacdo do principio da eficiéncia tem
motivado a adocdo dessas técnicas na Administracéo, influenciando, assim, tanto a

estrutura administrativa quanto a atuacédo dos agentes publicos:

O principio da eficiéncia, inserido na Constituicdo pela Emenda
Constitucional 19/98, teve seu significado abrangente concentrado em dois
aspectos basicos: a reducéo e otimizagdo da estrutura administrativa e a
atuac@o dos agentes publicos, sobretudo visando a implementacdo de
técnicas de gestdo gerencial, jA consagradas na iniciativa privada, para
realizacdo das finalidades do Estado-Administracéo. No ambito dos 6rgaos
reguladores, a aplicacdo do principio da eficiéncia tem por premissa a
adequada compreensao das finalidades desta atividade, quais sejam, a de
assegurar (no caso de regulacdo de servigcos publicos) a prestagédo de
servi¢os adequados e de qualidade, e de promover a livre concorréncia
econdmica, a prote¢do dos consumidores e a corre¢do de eventuais falhas
do mercado (no caso de regulacéo econdmica stricto sensu).

124 MIRAGEM, op. cit., p. 39.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto?¢ identificou novos valores juridicos que

surgiram no direito publico que representam verdadeiras quebras de paradigmas,

indicando que a Administracdo Publica esta, de fato, em processo de

transformagéo.

Assim, mesmo atuando em seu préprio campo, o das questdes politicas, o
Estado devera se reservar, cada vez mais, para decisées em que apenas
a ele caiba atuar em razdo de seu monopolio da imperatividade, valendo-
se, de outro modo, preferentemente, da cooperacédo e da colaboracdo em
tudo o que puder ser mais vantajosamente atendido pela consensualidade,
notadamente com a ampliacdo do campo de debate e de negociacdo de
interesses metaindividuais, flexibilizando, assim, os outrora marmoéreos e
inexoraveis conceitos de “interesse publico” e de razbes de Estado”, que
por tanto tempo monopolizou (grifos do autor).

A nova conjuntura apresentada, de forte influéncia da globalizagéo,

considerando-se as modificacbes constatadas na democracia, na legitimidade e no

préprio constitucionalismo, foi assim analisada por Diogo de Figueiredo Moreira

Netol?’:

Eis que o mundo presencia o renascer de um novo humanismo, com a
sagracao dos direitos fundamentais; de uma qualificada democracia, com
a entronizacdo da participacdo e da eficiéncia; de uma rediviva
legitimidade, com a pluralizacdo das fontes do direito legislado e aplicado;
e de um din@mico constitucionalismo, com a forca vinculante e a aplicacédo
de suas normas.

Ainda sobre o fenbmeno da transformacéo do Estado, Diogo de Figueiredo

Moreira Neto'?® destaca a preocupagado estatal com a obtencdo de resultados: “A

palavra-chave dos processos de mudancas politicos, sociais e econdmicos,

introduzidos pela globalizacdo no Estado em mutacdo, € eficiéncia” (grifos do

autor).

O fenbmeno da participacdo na administracdo publica exige do poder

publico uma mudanca de paradigmas que podera ensejar uma verdadeira

transformacdo administrativa. Esta nova forma de se conceber a maquina
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governamental com todos os impactos sobre a gestdo que este fato enseja, foi

assim descrita por Marco Aurélio Nogueira®?®:

Na medida em que a participacdo alarga-se e ativa-se, assumindo ou ndo
uma forma gerencial, passa a condicionar 0s governos e a administragao
publica. A gestéo é obrigada a se autoreconfigurar, a se desenhar de outro
modo, a formar novos recursos humanos bem como organizacdes
diferentes. Ao tornar-se participativa, anuncia o aparecimento de um novo
campo seméantico no universo gerencial (grifos do autor).

Hely Lopes Meirelles*® posiciona-se no sentido da existéncia do
denominado poder de propulsdo de que dispde o Municipio para efetivar o
desenvolvimento local. O Poder Publico ndo detém somente o poder de policia,
com seu poder de contencdo para coibir as atividades contrarias ao interesse
coletivo. Além dele, o poder de propulsdo fomenta o desenvolvimento de acordo
com os interesses coletivos. Neste sentido assim definiu o citado doutrinador este

importante atributo municipal:

Poder de propulsdo € a faculdade de que dispbe o Municipio para
impulsionar o desenvolvimento local, através de medidas governamentais
de sua alcada. E, pois, toda acéo incentivadora de atividades particulares
licitas e convenientes a coletividade. Fomentar o desenvolvimento
econdmico, cultural e social dos municipes € missdo tao relevante quanto
a contencdo de atividades nocivas a coletividade. Juntos, portanto, devem
ser exercidos o poder de contencdo e o poder de propulsdo do Municipio;
aquele detendo toda acg&o prejudicial dos municipes, e este auxiliando as
atividades Uteis ao individuo e & comunidade.

A expansado das atribuicbes dos municipios, proporcionada pelo aumento
populacional e das complexidades advindas da crescente urbanizacéo, foi objeto
de observacdo do doutrinador Hely Lopes Meirelles!3!. Para ele a ampliacdo das
atribuicbes municipais é um fendmeno mundial. Sobre esta questdo, ele assim

escreveu.

O Municipio no mundo moderno diversificou-se em estrutura e atribui¢des,
ora organizando-se por normas proprias, ora sendo organizado pelo
Estado segundo as conveniéncias da Nacao, que lhe regula a autonomia e
Ihe defere maiores incumbéncias administrativas no ambito local. O
inegdvel € que na atualidade o Municipio assume todas as

129 NOGUEIRA, Marco Aurélio. Um Estado para a Sociedade Civil. Temas Eticos e Politicos da Gestdo
Democrdtica. 22 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 145.
130 MEIRELLES, op. cit., p. 517.
131 1bid, p. 34-35.
64



responsabilidades na ordenacgéo da cidade, na organizacdo dos servicos
publicos locais e na protecao ambiental de sua area, agravadas a cada dia
pelo fenbmeno avassalador da urbanizacdo, que invade os bairros e
degrada seus arredores com habitacdes clandestinas e carentes dos
servigos publicos essenciais ao bem-estar dessas populacdes (grifo do
autor).

Algumas observacgdes foram destacadas ao término deste capitulo:

De acordo com a Constituicdo Federal, € do Municipio a atribuicdo para
realizacdo da politica urbana, destacando-se a obrigatoriedade do plano diretor nas
cidades com mais de vinte mil habitantes.

Ha, conforme constatado, a possibilidade de regulamentacdo pelo
Municipio de norma criada por outro ente da federacéo.

O Estado tem a competéncia plena para legislar sobre matéria urbanistica,
mas o Municipio podera legislar supletivamente.

Varias possibilidades de ocorréncia de limitagcbes administrativas existem.
Aspectos culturais ou ambientais da cidade poderdo motivar a intervencéo estatal
gue tem o respaldo constitucional para concretiza-las.

Quanto as atividades particulares consentidas pela Administracdo através
de titulos juridicos, poderdo ter carater precario, como as autorizacbes e
concessdes (esta com maior estabilidade), ou poderdo ser definitivas, como é o
caso das licencas.

O crescimento urbanistico correspondeu a um aumento no numero de
restricbes edilicias.

Outra forma de restricdo de direitos pela intervencdo municipal diz respeito
ao controle exercido sobre atividades comerciais, inclusive o de alimentos, visando
a protecdo a saude, da populacao usuéria destes produtos.

Hely Lopes Meirelles, didaticamente, discorreu acerca do tracado urbano,
do zoneamento, do loteamento, do controle das construcdes e da estética urbana.

A adocdao do principio da eficiéncia na Administracdo Publica e a aplicacao
de técnicas gerencias, caracteristicas da iniciativa privada, representam quebra de
paradigmas e o surgimento de novos valores no direito publico.

A evolucdo da democracia e o proprio constitucionalismo afetaram a
Administracdo Publica que procura se adaptar a nova conjuntura caracterizada por
maior participacao popular e o consequente aumento de cobrancas por resultados

administrativos.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho de pesquisa cientifica procurou explorar algumas
guestbes inerentes as atividades publicas relativas ao exercicio do poder de
policia, voltadas para o controle das atividades urbanas, procurando direcionar o
estudo para o aspecto do urbanismo municipal.

Iniciamos a atividade abordando os aspectos gerais do exercicio do poder
de policia, explorando posicionamentos doutrinarios, nas diversas classificacdes
propostas sobre a matéria, analisando consequentemente as mudancas
conceituais experimentadas por este instrumento administrativo e tratando das
guestdes em torno da sua legitimidade.

Em seguida buscamos compreender a operacionalizacdo do poder de
policia através da delimitacdo de sua atuacéo atraves da identificacdo dos limites a
ele impostos e das condi¢cdes estabelecidas para o pleno exercicio desta atividade
administrativa.

Finalmente o trabalho concentrou-se na atuacdo municipal referente ao
controle urbanistico. Objetivou-se estabelecer a correta compreenséo acerca dos
recursos juridicos postos a disposicao do Municipio e analisar sua importancia nas
acOes relativas ao desenvolvimento urbano.

Uma primeira concluséo é a de que a concepcao de poder de policia variou
ao longo da historia e esta vinculada ao contexto social e politico considerado. Vale
ressaltar que, em sentido amplo, o termo poder de policia refere-se, além das
atribuicfes tipicamente administrativas inerentes ao Poder Executivo, a elaboracdo
de atos legislativos.

A pesquisa também refor¢ca o entendimento que o Direito Administrativo
tem como um de seus principios basilares a legalidade, que devera sempre orientar
0 exercicio do poder de policia. Assim, qualquer restricdo imposta pela
Administracdo aos particulares devera ter previsdo legal. A policia judiciaria é a
responsavel pela manutencao da ordem e da seguranca publica.

Outra constatacdo derivada da pesquisa € que o termo poder de policia
ndo € mais adotado em varios paises europeus que o substituiram por limitacdes

administrativas a liberdade e a propriedade.
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Como fundamento para as intervencdes administrativas sobre direitos
individuais, tem-se o principio da supremacia do interesse publico que torna o ato
administrativo legitimo. Por conseguinte, a intervencao estatal esta limitada por
principios e regramentos garantidores de direitos fundamentais, que atendam,
inclusive, aos preceitos morais vigentes na coletividade.

E no ambito do Direito Administrativo que os conflitos envolvendo a
Administracdo Publica sao resolvidos. As sanc¢des administrativas sdo aplicadas
através de processo administrativo.

Sem duvida, para harmonizar o interesse publico com o direito individual é
indispensavel a observacao e aplicacao do principio da proporcionalidade.

Constatou-se também que parte da doutrina considera que a
discricionariedade é apenas uma caracteristica da Administracdo e ndo um atributo
administrativo e serd exercida de acordo com os fatores da conveniéncia e da
oportunidade.

A possibilidade de controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario é
admitida pela doutrina, desde que néo signifique substituicdo do representante do
Poder Executivo.

Destacamos outros pontos concluidos a luz da analise doutrinaria, que
dizem respeito a nossa pesquisa: O regulamento ndo inova na ordem juridica,
apenas regula uma situacao juridica ja existente. A responsabilidade civil do Estado
€ objetiva, respondendo ele por todos os prejuizos causados no exercicio da
atividade administrativa. Os pedidos de reparacdo de danos podem ser feitos por
meio administrativo, dispensando a demanda judicial. Excesso de poder e desvio
de poder sdo espécies do género abuso de poder. A primeira esta relacionada com
a falta de competéncia do agente e a segunda diz respeito a falta de previsao legal
do ato praticado. E ainda, segundo a doutrina majoritaria, ndo podera haver
responsabilizacdo rigorosa dos agentes no exercicio do poder de policia.

Especificamente sobre competéncias, foi possivel concluir que existe a
possibilidade do Municipio regular norma criada por outro ente da federacdo. E que
o Estado tem competéncia plena e o Municipio possui competéncia supletiva para

legislar sobre matéria urbanistica.
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Em outro diapasao, vale destacar que aspectos culturais e ambientais da
cidade poderao ser objetos de intervencao estatal, devidamente respaldada pela
Constituicao Federal.

Hely Lopes Meirelles, de forma abalizada, trata de varios aspectos
relacionados com questfes urbanisticas como o tracado urbano, o zoneamento, o
loteamento, o controle das construcdes e a estética urbana.

Por fim, chega-se também a conclusao que o aumento da participacdo da
sociedade na Administracdo Publica, consequéncia da evolucdo da democracia,
passou a demandar melhor desempenho que possa atender as crescentes
necessidades da coletividade, alcancando assim questdes pertinentes a

regulamentacéo das atividades urbanas, tema central do nosso estudo.

68



5 REFERENCIAS

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 132 ed.
Niter6i-RJ: Impetus, 2007.

BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos
Fundamentais, Democracia e Constitucionalizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

BRASIL. Cddigo  Tributdrio  Nacional  <http://www.planalto.gov.br/ccvil
03/leis/I5172.htm > Acesso em 26/05/2014 as 18h.

BRAZ, Petronio. Direito Municipal na Constituicdo. 62 ed. Leme: J.H. Mizuno,
2006.

CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: Parte
Geral, Intervencao do Estado e Estrutura da Administracdo. 22 ed. Salvador: Jus
Podivm, 2009.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.

CRETELA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Jus
Podivm, 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013.

FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de Direito Administrativo Positivo. 42 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Humanos Fundamentais. 122 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010.

FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos. 42 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2009.

GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de
Menezes (Organizadores). Democracia, Direito e Politica: Estudos internacionais
em homenagem a Friedrich Miiller. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p.
103.

69


http://www.planalto.gov.br/ccvil%2003/leis/l5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccvil%2003/leis/l5172.htm

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 162 ed. atualizada por
Marcio Schneider Reis e Edgard Neves da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios Gerais de Direito
Administrativo. 32 ed. Vol. |. Sdo Paulo: Malheiros, 1979.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012.

MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 207.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

NOGUEIRA, Marco Aurélio. Um Estado para a Sociedade Civil. Temas Eticos e
Politicos da Gestdao Democratica. 22 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005.

OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de; CAMPOS, Alexandra Cerqueira. Poder de
Policia: anota¢cdes a margem de Agustin Gordillo In: Direito Administrativo Brasil-
Argentina: Estudos em homenagem a Agustin Gordillo. Belo Horizonte: Del Rey,
2007.

PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO,

Firly (Organizadores). Os Principios da Constituicdo de 1988. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

70



