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RESUMO

O tema desenvolvido ao longo da obra trata acerca do Poder de Policia em
um contexto social, abordando sua historicidade (evolucéo do instituto), bem como
se d4 sua atuacdo e quais os limitadores desse poder fundamental relativo a
organizacdo da Administracdo Publica, abrangendo tanto o amparo constitucional do
Poder de Policia quanto os direitos fundamentais que o norteiam. O problema
apresentado na pesquisa se apresenta dessa forma: o Poder de Policia é benéfico
para a sociedade e em que momento ele pode tornar-se prejudicial para a realizagao
do interesse publico? O objetivo geral do trabalho sera a analise da estrutura da
Administracdo Publica diretamente ligada ao Poder de Policia e como se deu sua
evolucdo e peculiaridades, buscando, sobretudo, os limites que devem ser
observados a fim de que sejam evitados abusos ou até mesmo desvios de poder
gue vao a contramao do interesse publico. O estudo do Poder de Policia esta
sempre em alta, evoluindo constantemente junto ao desenvolvimento da sociedade
e esta sempre aberto a novas discussdes acerca do tema, sendo fundamental na
garantia da supremacia do interesse publico assim como na garantia do bem-estar
social. O método utilizado na elaboracdo deste trabalho foi o dedutivo mediante
pesquisa bibliografica em doutrinas, livros, artigos e legislacdo, bem como a consulta
em sites especializados sobre o tema abordado para embasamento teérico. O
primeiro capitulo mostra o desenvolvimento histérico do Poder de Policia, como €&
exercido e como deve se dar sua atuacao. O segundo capitulo apresenta uma parte
mais pratica, sendo norteado no intuito de limitacdo a partir dos direitos
fundamentais, devido ao amparo constitucional da  Administracao,
consequentemente do instituto. As principais conclusdes tiradas se dao com a
evolucdo do poder perdendo a relacdo com arbitrariedade e consolidando-se na
sociedade como fundamental, mediante limitacdes, na busca de um bem social
maior, bem como atuacgédo pratica na pandemia da Covid-19.

Palavras-Chave: poder de policia — atuacdo — proporcionalidade — limitagdes -

direitos fundamentais.



ABSTRACT

The theme developed throughout the work deals with the Police Power in a
social context, addressing its historicity (the evolution of the institute), as well as its
performance and what are the limitations of this fundamental power related to the
organization of Public Administration, covering both the constitutional support of the
Police Power as the fundamental rights that guide it. The problem presented in the
research is presented in this way: is the Police Power beneficial to society and at
what point can it become an obstacle to the realization of the public interest? The
general objective of the work will be the analysis of the structure of the Public
Administration directly linked to the Police Power and how its evolution and
peculiarities occurred, looking, above all, for the limits that must be observed in order
to avoid abuses or even deviations from powers that go against the public interest.
The study of Police Power is always on the rise, constantly evolving along with the
development of society and is always open to new discussions on the subject, being
fundamental in guaranteeing the supremacy of the public interest as well as
guaranteeing social well-being. The method used in the elaboration of this article was
the deductive one through bibliographical research in doctrines, books, articles and
legislation, as well as the consultation in specialized websites on the approached
theme for theoretical basis. The first chapter shows the historical development of
Police Power, how it is exercised and how it should act. The second chapter presents
a more practical part, being guided in order to limit from the fundamental rights, due
to the constitutional support of the Administration, consequently of the institute. The
main conclusions reached are with the evolution of power losing its relationship with
arbitrariness and consolidating itself in society as fundamental, through limitations, in
the search for a greater social good, as well as practical action in the Covid-19
pandemic.

Keywords: police power - action - proportionality - limits - fundamental rights.
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INTRODUCAO

O tema da obra trata acerca do Poder de Policia no contexto social:
historicidade, atuacdo e limitacbes. O objetivo € demonstrar a relacdo entre a
Administracdo Publica e aplicagdo do Poder de Policia de uma forma pratica e
didatica, estabelecendo sua atuacgdo social, bem como limitagdes no ordenamento
juridico. Além da construcdo de um referencial teorico pertinente a pesquisa, 0
objetivo também é esclarecer de uma forma simples e didatica as atribuicbes do
mesmo, explorando a evolugdo histérica acerca do tema e de que forma é
desenvolvida, adentrando até na atual pandemia, campo de inUmeras discussoes.
Desde o momento em que se iniciaram as relacfes sociais o homem, por sua
natureza, necessitou de um sistema organizado visando garantir essas relacoes,
sendo importante destacar o instituto do Poder de Policia em um contexto social,
como se deu sua evolucdo até o momento atual, desenvolvendo-se com iniUmeras
transformacdes necesséarias a adaptacdo do instituto como o mesmo € aplicado
cotidianamente nos dias de hoje, ao mesmo tempo em que se depara com limites
constitucionais. Dado o exposto chega-se ao seguinte problema: em que medida o
Poder de Policia é benéfico para a sociedade e em que momento ele pode tornar-se
prejudicial para a realizacéo do interesse publico?

Como objetivo geral do trabalho sera feita uma analise dos meios que se
desenvolveram a Administracdo Publica durante as passagens histéricas, com
enfoque no Poder de Policia e peculiaridades do instituto, sobretudo, aos limites que
devem ser observados a fim de evitar abusos cometidos em sua atuacao buscando
a supremacia do interesse publico, porém sem deixar de agir conforme principios
basilares amparados pela Constituicdo Federal. Cabe, ao mesmo tempo, estudar os
fundamentos doutrinarios e legislativos sobre a execucdo do poder de Policia na
sociedade, bem como a pesquisa sobre 0s pressupostos constitucionais que regem
0 tema, relacionando a busca do bem-estar social em detrimento do particular, sem

desconsiderar a dignidade da pessoa humana.
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O estudo sobre o Poder de Policia é sempre atual, e levando em
consideracdo a evolucdo constante do mesmo, estd sempre aberto para novas
discussbes e hipdteses acerca do tema, sendo fundamental na garantia do bem-
estar social. A pesquisa € viavel, uma vez que 0 acesso a geracdo de dados é
condizente com o apelo da investigacdo, pois a fundamentacao tedrica encontra-se
disponivel ao estudo em meios de divulgagcdo online da literatura da area e na
legislacado vigente, tornando-se um recorte coerente para analise.

Desse modo, a repercussdo esperada é de reflexdo acerca do pleno
entendimento, de uma forma didatica, de como o instituto desenvolveu-se e
consolidou-se na sociedade a partir de sua historicidade, como se dao as limitagbes
do mesmo com enfoque no amparo constitucional, e atitudes praticas que devem ser
tomadas na forma de atuacdo, de forma a agir proporcionalmente em beneficio dos
individuos.

A metodologia utilizada no percurso da pesquisa se deu de forma qualitativa,
de cunho tedrico por meio de documentacao indireta, a partir do método dedutivo e
delineamento descritivo, com pesquisa bibliografica em livros, revistas, artigos, toda
literatura da area disponivel, bem como a consulta em sites especializados sobre o
tema abordado para embasamento teérico.

O primeiro capitulo abordara a historicidade do instituto do Poder de Policia,
identificando tracos do modo de agir da Administracdo Publica referente a época e
como o instituto capacitou-se a fim de buscar uma maior garantia dos direitos
individuais, tendo perdido espaco a arbitrariedade, que costumava ser frequente.
Junto ao exposto sera descrita a forma de atuacdo desse poder, desenvolvida de
forma relacionada a essa busca de direitos individuais, conjuntamente com uma
breve explanacédo sobre a limitacdo doutrinaria do instituto como se da hoje em dia.

No segundo capitulo o estudo levara em consideracdo uma explicacdo das
acOes da Administracdo Publica voltada ao enfoque do tema principal no Brasil,
delimitando a margem de atuagdo baseada em principios de amparo constitucional,
agindo de forma proporcional, fazendo uma ponderacdo de seus beneficios no
contexto social, abordando a questdo da autoexecutoriedade da Administracdo de
forma a agir de forma rapida e eficaz na contencdo de uma situacdo pandémica, por
exemplo, restringindo direitos fundamentais na busca de um bem maior e como se

deu essa organizacdo do Poder de Policia na atual pandemia do Covid-19.



12

1 DA CONTEXTUALIZACAO E DA ORIGEM DO PODER DE POLICIA

Objetivando a contextualizacdo em carater introdutorio, este capitulo se
dedicara a apresentar o poder de policia em ambito histérico e efetivas mudancas
ocorridas ao longo do percurso do instituto, que j& por antecipacdo demonstra-se
concorrentes e inumeras adversidades em periodos de completa distincdo de
abordagem sobre o mesmo a depender da época histérica em que era inserido.
Essa historicidade se da pelo fato de o poder de policia ser fundamental na
construcdo e desenvolvimento das civilizagdes, da mais antiga até a mais atual,
mesmo que noutrora fosse utilizado sem nem sequer tragos de direitos individuais
ou favorecimento aos povos.

Conforme o passar dos estagios, pode-se perceber e identificar correlacdes e
nuances - mesmo que pequenas ou quase invisiveis — que eram semelhantes aos
tempos de hoje. Surge entdo a necessidade de controle social de acordo com a
expansao desenfreada da coletividade, de modo a que se unissem cada vez mais a
grandes centros, visto o ser humano ter natureza social, aprimorando tanto essas
relacdes sociais como também para fins de defesa ou comércio (claro que o
comércio deu-se devido essa aproximacgdo, porém de forma espontanea).

Os maiores centros antigos evoluiam e se fortaleciam cada vez mais
rapidamente, aumentando também a demanda pelo poder de policia — os cidadaos
precisavam e demandavam a ordem - aumentando suas atribuicdes,
consequentemente, as intromissdes na vida particular de cada individuo, interferindo
até mesmo em questdes como preco de mercadorias, de forma a controlar o
aumento deliberado dos precos, etc. Assim como era demandada a ordem, foram
requisitados certos limites (o poder de policia exercido pela Administracdo Publica,
nos termos de hoje em dia, ndo deveria ultrapassar certo ponto), a fim de impedir ou
evitar abusos.

A requisicdo por mecanismos ou formas de controle levou a evolugcédo do
instituto do poder de policia de tal forma a ser implantado na Europa e América do
Norte (ja ultrapassando a fronteira das épocas e indo um pouco mais adiante),
originando o Estado - deveras mais organizado — ocorrendo em ordenamento legal,
incluindo e priorizando direitos individuais dos cidadaos a fim de buscar uma melhor
gualidade de vida coletiva em busca do bem-estar social. O Estado moderno

possibilita um controle rigido e ao mesmo tempo flexivel ao poder de policia, sempre
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dentro dos limites da lei, e, mais importante, resguardando a vida privada. Dado o
exposto a caréater introdutorio, aborda-se a seguir como se deu o aparecimento do
instituto na mais antiga caracteristica social conjuntamente com sua

contextualizacao.

1.1 DO SURGIMENTO DO PODER DE POLICIA E SUA CONTEXTUALIZACAO

A partir de quando o homem comecou a viver em sociedade, foi necessaria a
criacdo de normas e regras para condicionar essa convivéncia a algo o mais pacifico
possivel, que garantissem o bem-estar coletivo, exemplificando, a funcdo social da
propriedade deveria estar adequada a coletividade, para que ndo causasse um
empecilho na realizacao da estrutura Publica. Em sua contemporaneidade, o Estado
exigiu dos mecanismos do Direito, ressaltando do Direito Administrativo, uma grande
atualizacdo voltada a atender as questbes e demandas sociais que vém a tona
nesses novos tempos, fazendo com que em determinadas situacdes ocorram
guestionamentos sobre a importancia e adequacao do papel do poder de policia na
sociedade democratica, participativa e moderna (FRANCO, 2012).

De acordo com isso, traz-se as principais caracteristicas do instituto do poder
de policia, desde o principio de sua histéria, considerando a mais remota, incluindo
criticas que o tema sobrelevou para chegar ao ponto das ideias democraticas mais
avancadas, para entdo averiguar, apurar, se esta atribuicdo publica se adequa e
adapta para atuar entre 0s mecanismos em busca do convivio social justo e
equilibrado (FRANCO, 2012). O poder de policia é, ha um tempo, um dos mais
classicos e um dos mais contemporaneos temas de Direito Administrativo, e o
estudo deste instituto € digno de uma releitura contextualizada.

Um dos motivos € porque a complexidade da vida pos-moderna, com a
criacao de grandes centros urbanos, fez com que ocorressem gigantes modificacbes
em questdes de organizacdo da sociedade, levando a modificagbes também no
exercicio dos direitos fundamentais, por exemplo, e também na forma com que o
Estado intervém em sua fungéo de restringir e ponderar o exercicio das liberdades e
direitos (FRANCO, 2012). E da natureza do ser humano a imposi¢éo sobre o outro,
como uma forma de mostrar o seu “eu” interior. Pascal falava que: “Numa palavra, o

‘eu’ tem duas qualidades. E injusto em si por se fazer o centro de tudo. E incbmodo
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aos outros por querer subjuga-los, porque cada ‘eu’ é inimigo e gostaria de ser tirano
de todos os outros.” (PASCAL apud COMTE-SPONVILLE, 2007, p. 307).
E também inerente ao ser humano ndo conseguir viver sem uma lei comum,

como ressalta Spinoza em seu Tratado Politico:

Na verdade, os homens séo feitos de tal modo que ndo podem viver sem
uma lei comum. Ademais, cada qual deseja que os outros vivam conforme
sua propria compleicdo, aprovem o0 que aprova, rejeitem o que rejeita.
Resultando que, querendo todos ser os primeiros, surjam conflitos entre
eles, procurem esmagar-se uns aos outros, e que o vencedor se glorie mais
por ter triunfado sobre seu rival do que por haver obtido qualquer vantagem
para si mesmo. (SPINOZA, 1994, p. 94).

E exatamente para isso que o exercicio das liberdades e direitos precisa ser
limitada, limites estes que sejam impostos pelo interesse publico e que seja
atualizado, compativel com o contexto moderno, objetivando as novas formas de
relacdo social e organizando as necessidades de controle das mais variadas
espécies de comunidades (SIRAQUE, 2009, p. 01 apud FRANCO, 2012, p. 02). O
exercicio do poder de policia tem sua caracteristica importante mostrada na medida
em que se apresenta como uma das formas de o Direito manter a preservacgdo da
sociedade organizada. Segundo Marcal Justen Filho, “[...] a satisfacdo dos direitos
fundamentais compreende uma atuacdo estatal conformadora da autonomia
privada.” (JUSTEN FILHO, 2008, p. 459).

Pode-se ver também que, derivado dos momentos de intromissdo maxima do
Estado na propriedade e vida privada, o exercicio do poder de policia hoje
aparentemente caminha na dire¢cdo de uma nova formula de relacionamento entre o
particular e o Estado, com uma ideia mais democratica, utilizando-se de
mecanismos que estimulem a participacédo do individuo na resolucédo de problemas
em ambito até mesmo nacional (FRANCO, 2012).

Como no sistema classico, baseado no liberalismo, apenas a lei justificaria a
imposicdo de uma agdo ou restricio de uma atividade, entretanto, no Estado
contemporaneo deve corresponder a vontade dos cidadaos, ja que 0S mesmos
serdo objeto das restricdbes no exercicio de seus direitos. O Estado de Direito
contemporaneo exerce um poder que limita as liberdades e o poder de policia atua
para que possam ser garantidas essas liberdades a todos, de acordo com a lei, que
€ 0 que expressa a vontade livre de um povo soberano (FRANCO, 2012).



15

A evolugdo da sociedade obriga o Estado a regular cada vez mais
invasivamente as relagdes, sendo obrigado a agir nos mais variados setores, como
em questdes classicas ligadas a seguranca, moralidade, salubridade, e passando a
atuar em quase todos os setores sociais. Muito se da pelo processo de urbanizacéo,
no qual concentra um intenso ndmero de individuos, amplificando o namero de

conflitos (FRANCO, 2012). Segue a fala de Alvaro Lazzarini, que dita:

E fundamental, assim, no campo do saber juridico, conhecer o
importantissimo capitulo do Direito Administrativo que é o poder de policia,
porque, conhecendo-0 nos seus aspectos fundamentais, ao certo
Administrac@o Publica e administrado, este o cidadao, ficam em condi¢des
ideais de conhecer os seus limites, ou seja, a Administracdo terd condi¢des
de aquilatar até onde podera exercitar este seu poder administrativo sem
lesar o direito do administrado, respeitando, pois, a cidadania e, bem por
isso, os direitos humanos fundamentais, enquanto o mesmo cidadao podera
aquilatar, no Estado Democrético de Direito, até que ponto devera respeito
ao ato de policia, como tal considerado o que decorrer do exercicio do
poder de policia. (LAZZARINI, 2003, p. 271).

Carlos Maximiliano ensina que: “Nao € possivel manejar com desembaraco,
aprender a fundo uma ciéncia que se relacione com a vida do homem em sociedade,
sem adquirir antes o preparo propedéutico indispensavel.” (MAXIMILIANO, 2010, p.
112). Portanto, verifica-se até mesmo as origens mais remotas do instituto. O poder
de policia surgiu da necessidade de regulacdo do convivio social, em funcéo
também dos grandes conglomerados urbanos e cidades precisou evoluir tempo a
tempo, cumprindo o papel de preservar a estrutura dos povos e a existéncia do
proprio Estado (MEIRELLES, 2001). E comum que a origem do poder de policia seja
apontado ao Direito Norte Americano, com a expressao “Police Power”, em que as
Cortes atuaram na perspectiva de reconhecer a limitacdo das liberdades individuais
em favor do interesse social coletivo (CAVALCANTI, 1945, p. 424).

Porém, tal opinido ndo é unanime, para Bartolome Fiorini, na Franca do
Século 1V, a expressao policia foi utilizada para atribuir as atividades do Estado em
sentido amplo. A policia se dava nesse periodo em meio a organizar os lugares
publicos e propriedades publicas, originando o nome “ordem publica”. Ja teria sido
utilizada a expressao também na Alemanha, no século XV, excepcionando sua
abrangéncia as questdes ligadas ao relacionamento internacional (FIORINI, 1976,
p.18).

Ja para a professora Odete Medauar, foi na Franca, no século XVIII em que

foi dada a primeira aparicdo da expressdo policia, com ligacdo a ideia de uma
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“policia administrativa”, tendo sido utilizado no 3° Brumario em 1795. O documento
diferencia pela primeira vez as duas modalidades de policia, que sdo a judiciaria e a
administrativa (MEDAUAR, 1996, p. 814). Uma vez que a expressao foi fixada pelos
franceses, espalhou-se rapidamente pelas comunas europeias, utilizando-se de
instrumentos tipicos da policia administrativa, como licenca para construir,
fiscalizacdo de profissdes, policia sanitaria e outras coisas relacionadas com a vida
urbana (MEDAUAR, 1999, p. 365).

Otto Mayer coloca, no mesmo sentido, que foi na época do Renascimento em
que a ideia de policia ascendeu em toda Europa, controlando as atividades
praticadas nas cidades, tornando-se regional e nacionalmente proporcional apenas
no inicio da era Moderna (MAYER, 1950, p. 03). Maria Sylvia Zanella Di Pietro
ressalva que a expressao vem de um periodo muito anterior, na Grécia antiga, onde
a expressao polis, as cidades da época, deu origem a ideia de politeia, atividade
administrativa de onde derivou a palavra policia (DI PIETRO, 2007, p. 102).

O vocabulo “policia” teve sua origem na Grécia, derivado da palavra “politeia”,
na qual era utilizada para designar todas as atividades das Cidades-estados.
Politeia significava o ordenamento politico do Estado ou cidade, ja durante o periodo
feudal, o detentor do poder era o principe, e era ele que designava tudo o que era
necessario para manter a boa ordem da sociedade civil sob autoridade do Estado.
Ainda na Idade Média era possivel perceber o Poder de Policia no ambito dos
“‘municipios Europeus” (ja passando para uma linguagem atual) por seus
administradores, ou seja, em varios desses municipios havia fiscalizacdo das
profissbes, como protecdo dos consumidores e policia sanitaria, licencas de
construir e alinhamento nas construcfes (PINESSO, 2012). Caio Téacito expressa
que: “Etimologicamente, o vocabulo se confunde com a prépria organizagdo da
comunidade. Policia (do grego politéia, por intermédio do latim politia) equivale a
administracdo da cidade (polis).” (TACITO, 1997, p. 521).

Como ainda sera verificado, as nogbBes de policia e Estado sempre se
confundiram muito na histéria. Como ponto de partida tem-se a Grécia antiga, em
gue se inicia o estudo. Na Grécia antiga, nas cidades-estados, o que englobava
politica e policia ndo se separavam. A expressdo politéia referia-se a todas as
atividades administrativas, e apenas muito tempo depois houve alguma distingéo
entre as fungbes do Estado. Nesse periodo inclusive o cidadao pertencia a polis e

tudo estava a disposicdo do Estado, ndo sendo respeitada a privacidade e muito
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menos a propriedade. A intromissdo era tanta, que havia leis proibindo o cidad&o de
se barbear ou beber vinho, por exemplo. (BEZNOS, 1979, p. 03). Nas palavras de

Marcos Roberto Franco, com referéncia em Bartolome Fiorini, explica que:

A auséncia de separacgéo entre o publico e o privado fazia com que o poder
do Estado, exercido nas polis grega, se imiscuisse em todas as esferas,
mesmo as mais restritas, até mesmo nos sentimentos afetivos. O direito e a
atividade policial grega eram totalmente difusos, marcados pela intromisséo
nas mais insignificantes atividades particulares. De fato, na Grécia antiga o
homem ndo desfrutava qualquer liberdade, ndo se podendo aludir a
gualquer direito individual. O homem vivia para o Estado e se realizada
nele. SO tinha valor enquanto ligado & comunidade, como membro dela,
encontrando nela sua identidade. (FRANCO, 2012, p. 10).

Pode-se ressalvar também que a nogdo em da Grécia como “berco da
democracia” ndo é inteiramente verdade, visto que o praticado na época pouco se

assemelhava aos dias de hoje. Sahid Maluf leciona:

O proprio Estado ateniense, no auge de sua gldria, sob a lideranca de
Péricles, apresentava, na sua populacdo de meio milhdo de habitantes,
cerca de 60% de escravos, sem direitos politicos de qualquer espécie, além
de cerca de 20.000 estrangeiros, Resumiam-se a pouco mais de 40.000 os
cidaddos que governavam Atenas e constituiam a soberania do Estado.
(MALUF, 2008, p. 105).

Os gregos nao tinham a preocupacédo de equilibrar esse interesse entre o
individual e o coletivo, pois os mesmos nem sequer consideravam os individuos

igualitariamente, apenas como mais um dos bens da polis. Conforme Fiorini aduz,

[...] o homem na antiga polis grega ndo possuia qualquer valor sendo como
integrante da coletividade. Nao possuia valor individual. A no¢&o de policia
s6 se referia as necessidades da coletividade, que era a cidade. O cidad&o
era simples elemento da polis, sem personalidade. Os gregos guardavam
um sentido harmonioso de unidade da polis, que era caracteristica cultural,
porém, a vontade pessoal era quase totalmente alijada. (FIORINI, 1962, p.
25-26).

Os considerados cidadaos, os helénicos, viviam de uma maneira privilegiada
e com as necessidades satisfeitas pela polis e pelos escravos, que no caso, nao
eram considerados membros da polis. Tira-se disso, portanto, que a palavra “policia”
tem relagdo com a politeia grega apenas por sua morfologia, ndo possuindo ligacéo
do ponto de vista da hermenéutica juridica (FRANCO, 2012).



18

Clovis Beznos explica que: “[...] o grego da Cidade-Estado n&o tinha,
efetivamente, a menor nocdo da liberdade individual, donde se conclui ser
inconcebivel em tal época a nocao juridica de policia administrativa, como hoje a
compreendemos.” (BEZNOS, 1979, p. 06). Os constantes conflitos, guerras com
outros povos e atrito em relagdo aos escravos, fez com que a polis grega, apesar de
exercer todas as necessidades dos individuos fisica e espiritualmente, fez-se
necessario o surgimento da necessidade de um poder de policia, e conforme a
sociedade grega foi evoluindo, foram concomitantemente evoluindo os direitos
individuais, com influéncia pontual dos estoicos. Em razdo do desenvolvimento
comercial de Atenas, producdo artesanal, fora estabelecida na cidade uma certa
seguranca individual, a que se pode remeter ao principio de um embrido dos direitos
individuais (FRANCO, 2012).

Avancando na histdria, adentra-se no periodo Romano, fase em que os
mesmos vivenciaram as iniciais no¢cées do poder de policia parecido com o que é
visto hoje, apenas contextualizada com a época. A diferenca entre Grécia e Roma
nesse periodo se deu pelo grande desenvolvimento do império romano, apesar de
se parecer muito com as polis gregas, sua riqueza e enorme quantidade de escravos
deram origem a separacao e origem das expressdes do direito publico (jus publicus)
e privado (jus privatus). A partir do momento em que distinguiram os bens e direitos
dos individuos e do Estado, reconhecendo-se a figura do individuo provocado pelo
acumulo de riquezas e das suas atividades, reformando o direito distinto entre
ambito publico e privado (FRANCO, 2012).

A nocéo de propriedade expandiu tanto que tiveram de restringi-la, exercida
pelo direito publico. A policia administrativa tornou-se essencial, com o
desenvolvimento das ciéncias juridicas e da nocdo da propriedade particular, o
Estado imp0s limitacdes com base no interesse publico, funcédo desenvolvida pela ja
citada policia administrativa. O direito romano ja conferia aos individuos o direito de
conquistar riquezas e impunha ao Estado o dever de respeitar as riquezas
adquiridas pelos particulares de forma permitida (FRANCO, 2012).

A funcéo policial em Roma também era exercida com o objetivo de proteger o
particular da forca dos credores, e das atividades a evitar um aumento de forma
exagerada no preco das mercadorias, como o trigo. Leis nessa época limitavam a
compra de terra para evitar que se formassem as oligarquias. Foi chamada essa

época de “época de ouro do Império Romano”, pelo alto grau de exercicio do direito
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privado e limitacdes através do poder de policia, porém, apds esse periodo, ocupou
espaco a arbitrariedade (FIORINI, 1962, p. 32). Apesar de todas essas oscilacoes, a
funcado policial afirmou-se para equilibrar o individuo e o bem comum. O poder de
policia no direito romano, portanto, era a imposi¢do exercida de equilibrio entre os
interesses individuais e interesses coletivos.

A Idade Média, marcada pela queda do Império Romano, se estendeu do
século V ao século XV, periodo em que seré feito o estudo no momento (de forma
breve), também conhecida por Periodo Feudal, inicia-se com a queda do Império
Romano do Ocidente e perdura até o renascimento cultural e a expansdo maritima.
Os senhores feudais eram o0s Unicos a exercer o poder de policia na época e
reconheciam algum direito individual de seus suditos, porém, apenas porque sem 0
minimo ndo haveria ordem, embora, de modo amplo, ndo eram reconhecidos 0s
direitos individuais (FRANCO, 2012). O ambiente era desigual, e mantido sob a
ilusdo da “vontade divina” executada na época pela Igreja e seus dominios através
do poder de policia dentro dos “feudos”. O individuo ndo era tido como consciente,
ele apenas fazia parte de uma ordem geral, da vontade de Deus. O policial servia
para fazer a manutencdo dessa ordem revelada por Deus, e todo ato do poder
publico baseava-se nisso (FRANCO, 2012).

Nesse periodo surgiu a expressao chamada de jus politiae, que era usada
para designar os poderes do principe, sendo utilizada a mesma expressao
posteriormente na Alemanha do Século XV, com a mesma funcédo de poderes do
principe (DI PIETRO, 2007, p. 102). Uma figura marcante desse periodo foi a
criacdo do “xerife”, pessoa que controlava os senhores feudais, comerciantes e
alguns camponeses dentro do que eram denominados condados, exercendo o poder
de policia pela vontade do rei, incluindo a cobranca de impostos (LOYN, 1997, p.
130). Bartolome Fiorini cita que o absolutismo da época deu inicio a uma

necessidade de transformacéo social:

A despeito desta situacdo de absoluta submissdo dos individuos, a idade
média é marcada pela aspiragdo do homem por uma unidade harmoniosa e
pelo anseio de liberdade. A idade média se destaca como periodo onde
germinam valores e contradicbes que abrem caminho para grandes
transformac@es sociais. (FIORINI, 1962, p. 37).

No Século VIII é que ganha destaque o “Estado de Policia”, o qual foi

caracterizado por inexistirem direitos individuais, era dotado de severa intervencéo
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do Estado na vida particular dos individuos. N&o se podia falar em direitos
individuais comuns, a imagem do individuo ndo tinha qualquer reconhecimento e
regido por uma autoridade que ndo conhecia limites ou regras (FRANCO, 2012).

O periodo do Estado de Policia era intimamente ligado ao completo nao
exercicio dos direitos individuais, a funcdo da policia era atribuida apenas a
soberania do rei. Ganha forca no Século XVIII, com o Estado intervindo sem
limitacbes na vida dos individuos, buscando-se acima de tudo o bem apenas do
préprio principe, como uma espécie de ser supremo, dono de todas as coisas
(FRANCO, 2012). O poder de policia ndo encontrava qualquer limitagdo em seus
meios e finalidades a servico da conduta administrativa, era tido como uma
prerrogativa juridica ilimitada, impondo ordens e agindo da forma que o soberano
julgasse mais conveniente (GORDILLO, 1975, p. 04).

Para a manutengcdo da ordem social no Estado de policia, as vontades do
soberano eram aplicadas de modo arbitrario, sendo a policia composta por agentes
administrativos armados utilizando-se da forca, semelhantes a atos do exército, visto
gue, teologicamente justificadas estavam as atitudes, pois ndo existe liberdade ou
direito contra a vontade divina (FRANCO, 2012). Conforme o passar do tempo, 0
poder do soberano foi deixando de ter justificativa apenas na vontade divina, e,
como tentativa de reacdo, surgiu a Teoria do Fisco, a qual os bens publicos nédo
eram mais considerados como bens do principe ou do Estado, mas pertencentes ao
Fisco, regidos pelo direito privado. Esta era uma forma de tentar controlar os
poderes do principe e até mesmo responsabiliza-lo por seus atos (PIRES, 2006, p.
140-141).

Rumando ao final do século XVIIl, em um momento em que as atividades de
comeércio entre os feudos se fortaleciam, o Poder de Policia comegou a ser exercido
para combater, principalmente, as condutas que feriam a paz e o bem estar da
coletividade, sendo nesse momento em que gradativamente os poderes foram
perdendo os atributos do absolutismo, aproximando-se do Estado de Direito sob
influéncia liberal (FRANCO, 2012).

Tem-se agora, avancando no tempo, a contextualizacdo das NocOes
Classicas do Poder de Policia, visto ter passado pelos momentos historicos mais
relevantes ao estudo, lembrando que a mesma nado remete a doutrina antiga,

ultrapassada, mas muito pelo contrario. Generalizando, a doutrina classica
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corresponde as ideias comuns solidificadas sobre o poder de policia. Caio Tacito

retrata o pensamento classico:

Na ordem nova da sociedade, retratada nas Declaracfes de Direitos, o
Estado opera, unicamente, como fator de equilibrio nos conflitos entre
direitos individuais superiormente protegidos nas Constituicbes. A
autoridade cabe somente um papel negativo, de evitar a perturbacéo da
ordem e assegurar a livre fruicdo dos direitos de cada um.

Esta competéncia de arbitragem caracteriza o conceito classico do poder de
policia, simples processo de concentracdo de excessos do individualismo. O
poder de policia consiste, em suma, na acdo da autoridade publica para
fazer cumprir a todos os individuos o dever de ndo perturbar. (TACITO,
1987, p. 98).

Os europeus e americanos diferem no pensamento sobre o poder de policia.
Para os europeus, ele esté ligado a protecao imediata da ordem publica, enquanto
para 0s americanos, 0 conceito tem uma ideia ampla, abrangendo as mais diversas
areas da sociedade, aproximando-se mais da ideia atual de poder de policia, como
serd visto mais para frente (FRANCO, 2012). A nog¢do americana tem a ideia
abrangente, como j& foi dito, alcancando ndo apenas a manutengcdo da seguranca,
salubridade e moralidade, mas também as ordens econdémicas e sociais, regulando
as atividades econdémicas (CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 547). Conforme Marcos

Roberto Franco mostra:

Posto sob esta 6tica, o poder de policia pode ser tomado em primeiro lugar
em sentido amplo, ou seja, aquele poder conferido pela Constituicdo para
estabelecer, de forma abstrata, “normas de policia”. Tais restrigbes sao
veiculadas por meio de lei justamente para que ndo seja ferido o principio
da legalidade que garante que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei (FRANCO, 2012, p. 30).

Em contrapartida, a partir deste exercicio do poder de policia em sentido
amplo é gue se dao os limites da atividade administrativa de policia, exercido pelo
Poder Publico (Executivo) de forma concreta, visando limitar as atitudes dos
particulares e efetivar os interesses coletivos (PESTANA, 2008). Hely Lopes
Meirelles afirma que o poder de policia é: “[...] o0 mecanismo de frenagem de que
dispbe a Administracdo Publica para conter os abusos do direito individual.”
(MEIRELLES, 2001, p. 440). J4 de acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, o

poder de policia é:
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Atividade da Administragdo Publica, expressa em atos normativos ou
concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na
forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acao ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstencdo “non facere” a fim de conformar-lhes os
comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo.
(BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 795).

De todo jeito, o que importa realmente do conceito classico do poder de
policia € o processo de representacdo que o0 mesmo sofreu, ou seja, um grande
avanco em relacdo a ideia de arbitrariedade instalado até o Estado de Policia,
especialmente pela sua submissdo ao principio da legalidade e a imposicdo
constitucional buscando respeitar os direitos e garantias individuais. Uma das
evolucBes notaveis do conceito classico do poder de policia € que possui carater
eminentemente negativo, passando a formar um carater ambivalente, impondo
acOes também positivas por parte dos cidadaos e das empresas (FRANCO, 2012).

O Poder de Policia em si € uma atividade que apenas pode ser exercida pelas
Pessoas Juridicas de direito publico (Unido, Estados e Municipios, pela
administracdo direta; e autarquias apenas, pela indireta), e € denominado como o
complexo de medidas tomadas pelo Estado para garantia do bem-estar social.
Apenas para explicar o raciocinio, o estado de bem-estar social, do inglés “Welfare
State”, é a forma de organizacdo estatal na qual o mesmo promove e organiza o
convivio social e econémico, oferecendo aos individuos bens e servicos essenciais
durante toda sua vida. O fundamental aspecto do Estado de Bem-estar Social é a
defesa dos direitos das pessoas a saude, educacao, etc.; a forma mais conhecida de
politicas publicas € o modelo Keynesiano, que rompe com a visao de livre-mercado
em favor da intervengao estatal na economia (MELLO, 2015).

O homem contemporaneo com certeza optou por viver em grandes centros
urbanos, aumentando a quantidade também de conflitos gerados pela grande massa
de pessoas, 0 que traz a necessidade de ordenacdo das condutas e do exercicio
das liberdades e uso da propriedade, para que a justica seja mais facilmente
alcancada. A grande preocupacédo quanto a isso demonstra que a sociedade apenas
esta acostumando-se com novos instrumentos para implementacdo da seguranca
urbana (QUEIROZ, 2001). Paulo Marcio Cruz demonstra que:

Na medida em que a sociedade muda, se torna sedentéria e se estratifica
de um modo mais complexo, comeca a aparecer um Poder politico
diferenciado, tanto cultural como estruturalmente, permanente e
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relativamente estavel. Esta transicdo da sociedade acéfala, ou tribal, ao
Estado, passando pela cidade Estado, o império burocréatico ou a sociedade
feudal, faz, emergir um novo centro politico que assume caracteristicas
funcionais e estruturas especificas. (CRUZ, 2002, p. 55-56).

No Estado contemporaneo, como uma das principais caracteristicas, pelo fato
dos grandes conglomerados urbanos, é que a partir do tempo em que essa relacéo
social tornou-se mais intensa, a atividade de policia estatal também agiu da mesma
forma, cada vez mais invasiva e onipresente, portanto. A policia administrativa surge
para proteger o interesse comum do caos, para implementacdo e defesa do
equilibrio, tornando-se extremamente presente (FRANCO, 2012). Hely Lopes
Meirelles dita que: “Os Estados Democraticos como 0 Nnosso inspiram-se nos
principios da liberdade e nos ideais de solidariedade humana. Dai o equilibrio a ser
procurado entre a fruicdo dos direitos de cada um e os interesses da coletividade,
em favor do bem comum.” (MEIRELLES, 2001, p. 444). Alexandre de Moraes fala
também sobre o condicionamento de direitos, saindo um pouco da érea de apenas

restricao:

Poder de policia é a faculdade concedida a Administracdo publica para
restringir e condicionar o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado, em busca da
preservagdo da ordem publica e do estabelecimento de regras de conduta
necessdrias e suficientes para evitar conflitos e compatibilizar direitos.
(MORAES, 2007, p. 78).

Como visto, uma nova concepcao do poder de policia surge, ultrapassando as
caracteristicas de funcdo negativa e apenas limitacdo de direitos, aparecendo
contemporaneamente com mais caracteristicas positivas, impondo condutas e
disciplinando varias atividades, a fim de resguardar os interesses sociais coletivos e
implementando novas praticas importantes (ARAUJO, 2010, p. 1045). Antes existia
0 conceito classico, limitado, repressor e com atuagcéo em sentido estrito, assegurar
a ordem publica, agora o ambito de atuacdo exercido pelo Estado é ampliado,

devido a complexa sociedade moderna. Caio Tacito especifica mais pontualmente:

A crise moderna do Estado se coloca na dimensdo da passagem de um
sistema de liberdade econdmica, sujeita apenas as leis do mercado, para
um regime de dirigismo sob o controle do poder regulamentar (rule making
power) e do poder de planejar e socializar a economia (directing power).
(TACITO, 1987, p. 103).
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Para que tenha resultados sociais satisfatérios, o poder de policia passa de
um momento de atuacao repressiva, para atingir condutas positivas, abrangendo
areas como cultivo da terra e aproveitamento do solo, comércio de produtos e
também a protecdo ao meio ambiente (DI PIETRO, 1999). Nas linhas cabem as

palavras da Prof.2 Odete Medauar:

Como se viu, no século XIX e primérdios do século XX, vinculado a
concepcao de Estado liberal, o poder de policia se colocava como “fator
negativo” de manutencdo da sociedade, para garantir a seguranga, a
tranquilidade e a salubridade publicas. (MEDAUAR, 2007, p. 332).

Seguindo nessa linha de pensamento, o fator negativo de manutencéo da
sociedade citado, refere-se a ideia de que a Administracdo publica esta atrelada
exclusivamente a obrigacfes de nao fazer, ou seja, o particular ndo pode fazer nada
que for contra 0 que estd estabelecido em lei. Segue a licdo de Celso Antbnio
Bandeira de Mello:

[...] o poder de policia é atividade negativa no sentido de que sempre impde
uma abstencéo ao particular, uma obrigacéo de ndo fazer. Mesmo quando o
poder de policia imp8e, aparentemente, uma obrigagdo de fazer, como
exibir planta para licenciamento de construcéo, fazer exame de habilitagdo
para motorista, colocar equipamento contra incéndio nos prédios, ‘0 poder
publico ndo quer estes atos. Quer, sim, evitar que as atividades ou
situacdes pretendidas pelos particulares sejam efetuadas de maneira
perigosa ou nociva, 0 que ocorreria se realizadas fora destas condicdes.
(MELLO, 2010, p. 832)

Enfim chega-se ao conceito legal adotado no pais abordado pelo Cadigo

Tributario Nacional, em seu art. 78, que dita:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razao de interesse publico
concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econbémicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos. (BRASIL, 1966).

Segundo Matheus Carvalho

[...] a conceituacdo do Poder de Policia esta situada nas disposicdes do
Cadigo Tributario Nacional, pelo fato de que o exercicio deste poder, assim
como a prestacdo de servicos publicos uti singuli (sdo aqueles servigos
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individuais, como fornecimento de agua e energia elétrica, por exemplo)
podem ensejar a cobranca de taxa, que tem previsdo no préprio texto da
Constituicdo Federal, em seu art. 145, Il. (CARVALHO, 2017, p. 133).

Segue o proprio artigo da Constituicdo, onde fala:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicédo;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

(BRASIL, 1988).

Nessa perspectiva, por ter uma base legal e doutrinaria muito rica definindo o
Poder de Policia, considera-se aqui também as palavras de Fernanda Marinela,

citada por Matheus Carvalho em seu manual:

uma atividade da Administracdo Publica que se expressa por meio de seus
atos normativos ou concretos, com fundamento na supremacia geral e, na
forma da lei, de condicionar a liberdade e a propriedade dos individuos
mediante acdes fiscalizadoras, preventivas e repressivas. (MARINELA apud
CARVALHO, 2017, p. 133).

As mudancas experimentadas no Estado Contemporaneo constatam que 0s
valores sociais demonstram nos dias de hoje um Estado muito mais dialdgico,
voltado a democracia, nas relacdes de administracéo, atingindo também o poder de
policia, que € encarado de nova forma mais voltada a promocao do bem estar do
gue apenas a repressao (FREITAS, 2006).

Como pode ser observado, o poder de policia € uma das expressdes do
Poder Publico que acompanhou severas mudancas com as transformacdes do
Estado e Sociedade por ser uma funcéo vital do mesmo. Conforme o passar do
tempo a atividade deixou de ser uma expressdo de sentido semelhante a
arbitrariedade, tornando-se um instrumento de ordenacéo do convivio num Estado

Social, Democratico e de Direito.

1.2 DO PODER DE POLICIA E SUAS ATRIBUICOES

E heranca do direito francés a pratica de denominar determinadas atividades

de policia como preventivas ou repressivas. O poder de policia pode adotar tanto
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medidas predominantemente repressivas e preventivas, entretanto ndo pode ser
tomada a nocdo de que a policia administrativa é preventiva e a judiciaria é
repressiva de forma absoluta (FRANCO, 2012). Fato é que por mais que haja
diferenciacdo, muitas vezes a policia administrativa executa, por exemplo, atos de
repressdo, como quando apreende alimentos deteriorados sendo vendidos; flagra
infracOes de transito e aplica multa cabivel, etc. (BANDEIRA DE MELLO, 2006, p.
791).

Cabe em conjunto uma separacdo entre a Policia Administrativa e Policia
Judiciéria. A policia judiciaria incide sobre as pessoas, tem acao repressiva, ou seja,
apos o crime, exercida pelas policias civil e federal. A policia administrativa incide
sobre as atividades das pessoas, de forma preventiva, ou seja, exercida antes do
crime, como pela policia militar. A Policia Administrativa €, sobretudo, preventiva,
entretanto, algumas vezes, seus agentes atuem repressivamente, a exemplo da
apreensdo de mercadoria impropria ao consumo humano ou da cessacao de uma
reunido de pessoas tidas como ilegal. A policia judiciaria é principalmente repressiva
(DI PIETRO, 2007). De acordo com as palavras de Di Pietro afirma que, entretanto,

pode ocorrer a inversao de atividades, a depender muito do caso concreto:

A diferenca ndo €, no entanto, absoluta, pois a policia administrativa tanto
pode agir preventivamente (como, por exemplo, proibindo o porte de arma
ou a direcdo de veiculos automotores), como pode agir repressivamente (a
exemplo do que ocorre quando apreende a arma usada indevidamente ou a
licenca do motorista infrator). No entanto, pode-se dizer que, nas duas
hipoteses, ela esta tentando impedir que o comportamento individual cause
prejuizos maiores a coletividade; nesse sentido, é certo dizer que a policia
administrativa é preventiva. Mas, ainda assim, falta precisdo ao critério,
porque também se pode dizer que a policia judiciaria, embora seja
repressiva em relagdo ao individuo infrator da lei penal, é também
preventiva em relacdo ao interesse geral, porque, punindo-o, tenta evitar
que o individuo volte a incidir na mesma infracdo. (DI PIETRO, 2006, p.
129).

De acordo com isso, na mesma linha atua a policia judiciaria quando
apreende uma carga clandestina ou mesmo prender um infrator, exercendo também
a forma preventiva no sentido de proteger a sociedade e evitar um mal que poderia
ser causado futuramente (FRANCO, 2012). Conforme Alvaro Lazzarini, a “[...] linha
de diferenciacdo esta na ocorréncia ou ndo de ilicito penal. Com efeito, quando atua

na area do ilicito puramente administrativo (preventiva ou repressivamente), a policia
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€ administrativa. Quando o ilicito penal é praticado, € a policia judiciaria que age”.
(LAZZARINI, 2003, p. 271).

Portanto, a melhor especificacdo leva em conta o ambito do direito que
considera policia administrativa a que atua de acordo com o direito administrativo,
incidindo sobre bens, direitos e atividades da populagéo, e a judiciaria, aquela que
incide em concordancia com a lei, tanto penal como processual penal, utilizando-se
de seus poderes sobre as pessoas (DI PIETRO, 2007, p. 105). De acordo com
Marcio Pestana, “[...] o exercicio de policia administrativa € completamente exaurido
no ambito da Administracdo, enquanto que a policia judiciaria tem natureza
instrumental ao futuro do processo judicial que sera eventualmente instaurado com
base dos elementos levantados durante a atuacdo policial.” (PESTANA, 2008, p.
505).

Considerando, para Carvalho Filho, o poder de policia administrativa atua de
forma preventiva quando emite portarias, regulamentos, com a finalidade de adequar
horario de festas, de funcionamento de estabelecimentos, dentre outros. Exerce sua
funcdo de forma repressiva quando dispersa multiddes que ndo observam a lei,
apreende materiais irregulares para venda. Também atua fiscalizando quando
inspeciona produtos para consumo, vistoria automdéveis, com o intuito de prevenir
danos a outras pessoas (CARVALO FILHO, 2020).

Estabelecidas as diferenciacdes de espécies de policia, deve-se ter em conta
a questédo principal, o fato de que a policia administrativa é exercida de acordo com
a legislacdo e normas administrativas regulando as atividades, e a policia judiciaria €
exercida de acordo com normas penais, recaindo sobre as pessoas (FRANCO,
2012).

Como é sabido, qualquer ato administrativo desenvolve-se de acordo com 0s
limites estabelecidos em lei, subordinando ndo apenas a autoridade, mas também a
respectiva liberdade de acéo dela. Entretanto, para que seja possivel desempenhar
as atividades pelos agentes, o Estado ndo pode renunciar de certa “margem” de
liberdade de atuacdo, o que € chamada de discricionariedade administrativa
(FRANCO, 2012). De acordo com Caio Tacito:

Chama-se a esse limite ou contencdo legal do poder administrativo de
poder vinculado, porque todo ato administrativo esta subordinado ou ligado
a uma norma juridica anterior, ou seja, a regra de competéncia que permite
ao agente a pratica do ato administrativo. Esta subordinacéo nao significa,
porém, que a Administracdo esteja vedada uma certa latitude de apreciacao
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dos fatos e solucdes, independentemente de uma predeterminacao legal
(TACITO, 1997, p. 105).

A discricionariedade é entendida entdo como uma liberdade dada ao agente
para que exerca o desempenho adequado de uma funcdo a que lhe é atribuida,
entretanto, ndo deve ser interpretada por um livre arbitrio. Esse raciocinio engloba
algumas peculiaridades em relacdo aos atos do poder de policia, o que o torna
complicado de executar, de certa forma. (FRANCO, 2012). Especificamente na
questéo do poder de policia, Alvaro Lazzarini diz que “[...] a discricionariedade é o
uso da liberdade legal de valoracdo das atividades policiadas.” (LAZZARINI, 2003, p.
271). Pode-se ver que o poder policia, em regra, conforme o que determina a norma
caberd a Administracdo agir de acordo com que lhe convém e da oportunidade de
agir, porém, essa atividade pode esbarrar em um dispositivo legal, ou seja, tornar-se
vinculada (DI PIETRO, 1999, p. 26).

Bandeira de Mello (2009, p. 829 e 830) cita que “[...] hd atos em que a
Administracdo Publica pode manifestar competéncia discricionaria e atos a respeito
dos quais a atuacdo da Administracdo é totalmente vinculada.” O poder da
Administracdo Publica ndo é totalmente discricionario, e ndo é diferente o caso da
policia administrativa, o que se aplica em alguns casos € a competéncia
discricionaria, uma margem de escolha dentro dos poderes-deveres estabelecidos
por lei (BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 794-795). Em um sentido amplo, o Estado
se utiliza de meios para seu exercicio, de modo que englobe as atividades do
Legislativo e do Executivo, sendo elas, de acordo com Di Pietro, atos normativos,

atos administrativos e operacdes materiais de aplicacdo da lei ao caso concreto:

Atos normativos em geral, a saber: pela lei, criam-se as limitacGes
administrativas ao exercicio dos direitos e das atividades individuais,
estabelecendo-se normas gerais e abstratas dirigidas indistintamente as
pessoas que estejam em idéntica situagdo; disciplinando a aplicagcéo da lei
aos casos concretos, pode o Executivo baixar decretos, resolucdes,
portarias, instru¢des; Atos administrativos e operagbes materiais de
aplicacdo da lei ao caso concreto, compreendendo medidas preventivas
(fiscalizag&o, vistoria, ordem, notificacdo, autorizacdo, licenca), com o
objetivo de adequar o comportamento individual a lei, e medidas repressivas
(dissolucéo de reunido, interdicdo de atividade, apreensdo de mercadorias
deterioradas, internacdo de pessoa com doenca contagiosa), com a
finalidade de coagir o infrator a cumprir a lei. (DI PIETRO, 2012, p. 97).

De acordo com o que foi explanado, a discricionariedade do poder de policia

ndo deve ser tomada como arbitrio, ou seria descaracterizada essa funcao,
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destacando as palavras de Juarez Freitas “[...] a discricionariedade, em acepgao
absoluta, é incompativel com a ideia de poder legitimamente exercido.” (FREITAS,
2006, p. 660). Nao € correto, portanto, afirmar que o poder de policia tem carater
discricionario, pois ele pode ser previsto em lei, tanto em carater vinculado como
discricionario. O que acontece é que a lei estabelece um grau mais elevado de
liberdade de atuacdo, mas essa liberdade € definida e limitada pela propria lei,
entretanto, existem atos de policia totalmente vinculados (JUSTEN FILHO, 2008, p.
470).

Medauar diz “[...] que o termo discricionariedade indicava mero atributo do
soberano, expressando sua aptidao, e a de seus agentes, para bem desempenhar
suas func¢des [...]", vindo a ter o sentido atual, integrando a linguagem doutrinaria e
jurisprudencial da seara administrativista no fim do século XIX e inicio do século XX
(MEDAUAR, 2000, p. 127). Igualmente, Di Pietro observa que a discricionariedade, a
época em que o Estado de Policia vigorava, era tida como um “[...] poder politico,
sinbnimo de arbitrio proprio das monarquias absolutas, em que os atos da
Administracdo ndo eram subordinados a lei nem passiveis de apreciacao pelo Poder
Judiciario.” (DI PIETRO, 2007, p. 02). Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000,
p. 48) discricionariedade é:

[...] a margem de liberdade que remanesca no administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacéo da finalidade legal,
guando por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo

univoca para a situagéo vertente. (BANDEIRA DE MELLO, 2000, p. 48).

Ou seja, depois de todas as afirmacdes, conclui-se que a discricionariedade &
uma liberdade que a administracdo tem de agir e tomar as decisfes nos limites da
lei, destacando também que néo é s6 a lei que limita a atuacdo do Poder Publico,
mas também todos os principios em torno do Estado democratico, implicitos ou
explicitos na ordem constitucional brasileira.

Os limites fundamentais mais aprofundados do poder de policia seréo
abordados posteriormente, porém, por ser um assunto bastante complexo, vale uma
introducdo. Retornando ao periodo absolutista, a fim de nortear o conteudo, o
Estado-Policia significava um poder ilimitado, valendo-se do Direito para controlar a

sociedade, ordenando e coagindo, sem sujeitar-se a ele, devido a isso muitos
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doutrinadores optam por utilizar a nomenclatura “Poder Ordenador” au invés de
Poder de Policia (SUNDFELD, 1997, p. 09). Visando coibir os antigos abusos e a
inexisténcia especifica de norma limitadora, Maria Sylvia Zanella Di Pietro diz sobre

as limitacGes ao poder de policia:

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja
discricionéaria, sempre esbarra em algumas limitagbes impostas pela lei,
guanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo com relagdo aos
motivos ou ao objeto; quanto aos dois Ultimos, ainda que a Administragdo
disponha de certa dose de discricionariedade, esta deve ser exercida nos
limites tracados pela lei.

Quanto aos fins, o poder de policia s6 deve ser exercido para atender
ao interesse publico. Se o seu fundamento é precisamente o principio da
predominancia do interesse publico sobre o particular, o exercicio desse
poder perdera sua justificativa quando utilizado para beneficiar ou prejudicar
pessoas determinadas; a autoridade que se afastar da finalidade publica
incidirh em desvio de poder e acarretarda a nulidade do ato com todas as
consequéncias nas esferas civil, penal e administrativa.

A competéncia e o procedimento devem observar também as normas legais
pertinentes.

Quanto ao objeto, ou seja, quanto ao meio de acdo, a autoridade sofre
limitagBes, mesmo quando a lei Ihe dé vérias alternativas possiveis. Tem
aqui aplicacdo um principio de direito administrativo, a saber, o da
proporcionalidade dos meios aos fins; isto equivale a dizer que o
poder de policia ndo deve ir além do necessério para a satisfacdo do
interesse publico que visa proteger; a sua finalidade ndo é destruir os
direitos individuais, mas, ao contrario, assegurar o seu exercicio,
condicionando-o ao bem-estar social; s6 podera reduzi-los quando em
conflito com interesses maiores da coletividade e na medida estritamente
necessdria a consecucao dos fins estatais.

Na aplicacdo das sanc¢des de policia, a Lei n° 9.873, de 23-11-99,
estabelece o prazo de prescricdo de cinco anos, passivel de interrupgéo e
SuUsSpensao nos casos expressamente previstos. Essa lei somente se aplica
a esfera federal.

Alguns autores indicam regras a serem observadas pela policia
administrativa, com o fim de ndo liminar os direitos individuais:

1. ada necessidade, em consonancia com a qual a medida de policia sé
deve ser adotada para evitar ameacas reais ou provaveis de perturbacoes
ao interesse publico;

2. a da proporcionalidade, j& referida, que significa a exigéncia de uma
relacdo necessaria entre a limitacdo ao direito individual e o prejuizo a ser
evitado;

3. a da eficicia, no sentido de que a medida deve ser adequada para
impedir o dano ao interesse publico.

Por isso mesmo, os meios diretos de coagdo s6 devem ser utilizados
guando néo haja outro meio eficaz para alcancar-se o0 mesmo objetivo, ndo
sendo vdlidos quando desproporcionais ou excessivos em relagdo ao
interesse tutelado pela lei. (DI PIETRO, 2006, p. 125, grifo meu).

Os trés principais atributos do poder de policia sdo a discricionariedade (a
Administracéo é guiada pela conveniéncia e oportunidade para a pratica dos atos do
poder de policia)), como ja falado anteriormente, autoexecutoriedade (a

Administracdo pode executar seus atos e decisdes, independente de uma
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autorizacao judicial anterior) e coercibilidade (as medidas administrativas podem ser
impostas coercitivamente aos administrados, ou seja, independente da vontade
deles).

O poder discricionario € uma caracteristica que permeia a maioria das acoes
administrativas, o que as torna subjetivas, e os administradores irdo considerar a
melhor decisdo a tomar em cada situacdo especifica, levando em consideracédo a
conveniéncia e as oportunidades. Os limites da atuacdo do poder de policia se
encontram principalmente na lei, porque como visto, apesar de ser um poder
eminentemente discricionario, ndo autoriza a Administracdo ultrapassar o que é
estabelecido em lei e ocasionar em alguns casos um excesso de poder ou desvio do
mesmo. Sobre isso a afirmacdo de CRETELLA JR apud CARVALHO FILHO (2009,
p. 79) diz que “[...] a faculdade repressiva ndo €, entretanto, ilimitada, estando sujeita
a limites juridicos: direitos do cidadao, prerrogativas individuais e liberdades publicas
asseguradas na Constituicéo e nas leis.”

O administrador é adstrito a vontade da lei, sendo sua legalidade diferente da
legalidade dos particulares, pois os particulares podem fazer qualquer coisa que ndo
seja proibido por lei, ja a Administracdo Publica poder fazer tudo aquilo que esta
permitido por lei, de modo que esse aparato juridico seja usado como uma forma de
frenagem a quaisquer tentativas de avancar daquela razoabilidade disposta pela lei
(FREITAS, 2015). Estao presentes também outros aspectos limitadores ao poder de
policia, sendo eles a moralidade e proporcionalidade. Como o nome ja mostra, o
administrador deve agir de forma moral, de acordo com a conduta de probidade
administrativa, e também de forma proporcional, respeitando os limites da
necessidade e adequacdo (FREITAS, 2015). Nesse sentido cabem as palavras de
Carvalho Filho:

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de
coercdo de que dispde a Administracdo ao praticar atos de policia.
Realmente, ndo se pode conceber que a coercdo seja utilizada
indevidamente pelos agentes administrativos, o que ocorreria, por exemplo,
se usada onde n&o houvesse necessidade. Em virtude disso, tem a doutrina
moderna mais autorizada erigido a categoria de principio necessario a
legitimidade do ato de policia a existéncia de uma linha proporcional entre
0s meios e os fins da atividade administrativa. (CARVALHO FILHO, 2009, p.
80).

Podendo acarretar em consequéncias civis, penais e administrativas, outro

limitador do poder de policia diz respeito a finalidade de sua atuacdo, sendo
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restringido em funcdo de atender o interesse publico. Caso a autoridade néo vise o
interesse publico em conjunto com suas ac¢des estard afrontando um de seus limites
(FREITAS, 2015). O cidadao disponibiliza uma parte de seus direitos para que o
Estado o ofereca em troca garantias como ordem, bem estar, seguranca, etc.,
devendo haver uma adequagdo entre os direitos individuais garantidos pela
Constituicdo Federal e o interesse da coletividade proporcionado por uma boa
atuacdo da Administracdo Publica. Embora sejam relativizadas algumas
circunstancias em beneficio do social, ndo sdo autorizados nenhuma espécie de
abusos pela Administragdo Publica (FREITAS, 2015).



33

2 O PODER DE POLICIA NO BRASIL E A PONDERACAO ENTRE SEUS
BENEFICIOS E PREJUDICIALIDADES

Neste capitulo serd abordado o poder de policia com foco na ponderacéo de
seus beneficios, o que pode ser utilizado como mecanismo pratico para obtencéo de
um melhor exercicio do instituto, como se organiza a funcdo da Administracéao
publica brasileira, a fim de contextualizar de forma didatica o assunto trabalhado,
visto que é uma das funcbes mais relevantes para o equilibrio dos direitos e
garantias individuais, agindo sempre de acordo com o preceito da supremacia do
interesse publico buscando o melhor coletivamente a partir de regulamentos,
decretos, entre outros. Sao varios 0s principios que norteiam a organizacdo da

Administracdo Publica no Brasil.

2.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL COM ENFOQUE NO PODER DE
POLICIA E AMPARO CONSTITUCIONAL

A organizacdo da Administracdo Publica no Brasil se da de forma amparada
em dispositivos constitucionais, porém, matéria tratada pelo Direito Administrativo,
como sera abordado posteriormente. A criacdo de 6rgdos, estruturacao, atribuicao
de competéncias e ainda mais compreendem essa organiza¢do. O autor Augustinho
Vicente Paludo aponta a estrutura organizacional correspondente pelo qual “[...] a
autoridade € distribuida, as atividades séo dividias e organizadas, e 0 sistema de
comunicacdo é estabelecido.” (PALUDO, 2010, p. 27). O mesmo autor nomeia 0s
componentes como sistema de autoridade, sistema de atividade e sistema de

comunicacédo, sendo que consistem em:

O sistema de autoridade consiste no poder concedido pela organizacdo aos
seus agentes para que possam desempenhar suas funcdes: é a delegagdo
do poder de tomar decisdes, de dar ordens e de comandar pessoas. E
necessario considerar as seguintes dimensdes: amplitude hierarquica
(quantos empregados devem existir para cada gerente); a delegacdo de
autoridade, em que se transfere o poder para tomar decisbes; e a
descentralizagdo de autoridade a niveis hierarquicos inferiores. O sistema
de atividade consiste na distribuicdo das atividades entre os membros da
organizacao de todos os niveis. O sistema de comunicagéo é a forma pela
gual as informacdes necessarias ao funcionamento da estrutura
organizacional sdo transmitidas a todos os interessados, e que permite a
integracé@o de todos em torno de objetivos comuns. (PALUDO, 2010, p. 28).
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Antes do desenvolvimento mais aprofundado sobre a atuacdo (e
desenvolvimento) do poder de policia no Brasil e sua relacdo com a Administracéo
Publica e amparo constitucional vale ressaltar o importante papel da mesma em um
contexto geral, organizando-se em atos normativos condicionadores em sua
supremacia geral e na forma da lei, se direcionando com base nos interesses
coletivos a fim de priorizar o interesse publico com restricbes materializadas a partir
de decretos, regulamentos, portarias, etc. O sistema juridico atual ainda remete
tracos ao antigo liberalismo (sobre o qual ja foi abordado anteriormente), sendo uma
influéncia ferrenha deste pensamento (liberal) o artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988%, com o intuito do legislador de limitar a atuacdo dos seus agentes com
principios e regime juridico de forma a atuar a Administracédo Publica, estabelecendo
também as tdo necessarias medidas de protecdo aos individuos em face do Poder
Publico (FRANCO, 2012).

Em um sentido amplo, a Administracdo Publica engloba o Governo — que
toma as decisdes politicas — e a estrutura administrativa em si, que como funcao
executa essas decisfes tomadas anteriormente. Apresenta-se como um ramo da
ciéncia da Administracdo atuando nas trés esferas (niveis) de Governo, que s&o:
Federal, Estadual e Municipal (PALUDO, 2010). Nao € possivel deixar de citar
também o préprio artigo disposto no Cdadigo Tributario Nacional, Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1.966, artigo 78, relacionando o poder de policia como atividade

(fundamental) da administracdo publica:

' O referido artigo da Constituicdo Federal a fim de elucidar o paragrafo (por ser um dos mais longos
da Carta, é valido mostrar apenas uma passagem): “Art. 37. A administragcdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(-..)

| - os cargos, empregos e funcfes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeac&o e exoneragao;

V - as funcgdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e
0s cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicfes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicbes de direcdo, chefia e
assessoramento;

VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associagao sindical;

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;

VIl - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao; [...]” (BRASIL, 1988, grifo meu).
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Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracao publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econbmicas
dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Puablico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos. (BRASIL, 1966, grifo meu).

A ideia de Administracdo aparece, historicamente, ao ano de 5.000 a.C, em
um contexto no qual conceito se dava como uma acéo calculada de acordo para que
fossem realizados os previamente estabelecidos objetivos desejados. Como mostra
com clareza em seu livro, Augustinho Vicente Paludo (PALUDO, 2010, p. 20) “[...] a
administracdo € a acdo humana cooperativa com alto grau de racionalidade.” O
administrador (pessoa que foi citada véarias vezes ao longo da obra, porém sem
explicacdo clara) se d4 como o agente publico que planeja, organiza, dirige e
coordena a alta administracdo — agentes com poder de decisdo — conduzindo a
organizacao ao objetivo institucional, com sustentabilidade e crescimento (PALUDO,
2010).

No caso da organizacdo da Administracdo Publica brasileira, a mesma
compreende a criacdo de Orgaos e entidades e alteracGes e atribuicbes a esses
6rgéos e entidades. E matéria de Direito Administrativo, entretanto amparada em
dispositivos constitucionais. Como foi dito, jA& que amparada pela Constituicdo
Federal, a criacdo de 6rgdos publicos da Administracdo direta ou indireta se da
somente por lei especifica, conforme expresso no art. 37, XIX, da CF/88: somente
por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuagao.

E importante ressaltar também, nesse contexto, que a Administracéo ndo tem
poder politico, mas somente administrativo, ou seja, as suas decisfes limitam-se a
assuntos técnicos, financeiros e juridicos, sendo que todas as atividades s&o
pautadas e submetem-se aos principios e normas vigentes no ordenamento juridico.
Pode-se considerar a mesma também como dependente, pelo fato de que deve
implementar as decis6es tomadas pelo Governo, Legislativo ou Judiciario — quando

submetidas -, é vinculada as deliberacbes do Governo, poderes, e demais 6rgaos
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com competéncia legal para fiscalizacdo e controle de sua atuacdo (PALUDO,
2010).

Embora a mesma seja dependente, como ja esclarecido, deve tratar todos os
individuos igualitariamente, como parte da estrutura do Estado (fato que veio a ter
importancia junto a evolucao histoérica) buscando o bem comum da coletividade, ndo
sendo permitido o afastamento desse fim pretendido pelo mesmo e expresso nas
normas e principios vigentes. A Administracdo ndo pode favorecer ou discriminar
pessoas em detrimento dos demais, podendo ser punida por desvio de finalidade e
ofensa ao ordenamento juridico em vigor (PALUDO, 2010).

A questdo da autoexecutoriedade da administracdo se destaca pelo fato de
que, como ja foi observado, especialmente em momentos de urgéncia, necessita
agir de forma rapida e eficaz, ndo havendo tempo para sujeicdo a prévia apreciacao
judicial de seus atos?, entretanto, uma vez que esteja previsto em lei e em pratica
por uma agente competente, ndo precisa de autorizagcdo de outro Poder para que
seja executado (FRANCO, 2012 apud MORAES, 2007, p. 107).

Ademais, com a ideia do amparo constitucional da Administracdo Publica em
destaque (consequentemente do poder de policia), podemos considerar alguns
aspectos relevantes do regime juridico do poder de policia no ordenamento pétrio,
apontados pela prof. Odete Medauar:

Poder de policia é atuagdo administrativa sujeita precipuamente ao direito
publico; é regida pelos principios constitucionais que orientam a
Administracdo genericamente: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade. “Sobre tal atuagdo incidem também outros preceitos;
principios do “favor libertatis” ou "pro libertate", pois o regime de policia ndo
pode significar proibicdo geral e absoluta, que impediria 0 exercicio efetivo
do direito. Por outro lado, o preceito obriga a resolver em favor da
liberdade qualquer duvida sobre a maior ou menor extensao da medida
ou sobre a possibilidade da medida limitativa; doutrinadores franceses,
espanhois e alemées utilizam o nome proporcionalidade e doutrinadores
argentinos e norte-americanos preferem o termo razoabilidade, para afirmar
gue as medidas de limitacdo de direitos devem ser congruentes com 0s
motivos e fins que a justifiquem; a limitagdo deve ser motivada (MEDAUAR,
1996, p. 814, grifo meu).

2 ADMINISTRATIVO — RECURSO ESPECIAL — FECHAMENTO DE PREDIO IRREGULAR —
AUTO-EXECUTORIEDADE DO ATO ADMINISTRATIVO — DESNECESSIDADE DE INVOCAR A
TUTELA JUDICIAL. 1. A Administragcdo Publica, pela qualidade do ato administrativo que a
permite compelir materialmente o administrado ao seu cumprimento, carece de interesse de
procurar as vias judiciais para fazer valer sua vontade, pois pode por seus proprios meios
providenciar o fechamento de estabelecimento irregular. 2. Recurso especial improvido.
(BRASIL, 2005, grifo meu).
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Dando prosseguimento ao aspecto, cabe notar que a partir da finalidade de
defesa do Estado e das instituicbes democraticas, a Constituicdo Federal possibilita
a extensdo excepcional do poder de policia, como decorréncia da decretacdo do
estado de defesa e estado de sitio. No estado de defesa, por exemplo, de acordo
com o art. 136, inciso |, tem possibilidade de restringir o direito de reunido, sigilo de
correspondéncia, sigilo de comunicagdes telegraficas e telefénicas. No estado de
sitio, segundo art. 139, incisos lll, IV e VI, além dessas ja citadas, verificam-se
também restricdes a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televisédo e restricdes a
inviolabilidade do domicilio (MEDAUAR, 1996).

O intuito disso, afinal, € demonstrar que o motivo e a motivacdo dao origem
ao ato administrativo, devendo ser respeitados, apesar de tudo, os direitos
fundamentais do cidaddo. A Constituicdo menciona apenas ‘restricdes” e néao
abolicdo. Também prevé a formacéo de comissao de parlamentares para fiscalizar a
execucao das medidas e responsabilizacdo dos executores pelos ilicitos cometidos
(MEDAUAR, 1996). A motivacdo presente no ato ou medida tomada significa, em
Direito Administrativo, explicitar os fatos e os fundamentos juridicos que levaram a
Administragdo Publica a editar um ato ou tomar uma medida.

Nos ultimos tempos teve de ser alterado o estilo de vida em geral, com o
surgimento da COVID-19 no Brasil e no mundo, principalmente apds a decretacéo
do estado de calamidade publica por parte do Governo Federal. O Estado dispfe de
institutos e medidas (dispostos no ordenamento juridico) nas quais podem ser
aplicadas de acordo com determinadas situacbes para lidar com tais questbes
excepcionais, como se vivencia na atual pandemia. Para fins de curiosidade — dado
momento pandémico -, traz-se aqui a diferenca entre o estado de emergéncia e o
estado de calamidade publica. A diferenca entre as duas medidas acontece,
engquanto o estado de emergéncia se relaciona com a possibilidade iminente de algo
acontecer (como no caso das primeiras aparicbes do Covid), o estado de
calamidade publica da-se com a efetiva ocorréncia das (antigas) hipoteses,
aproximando-se mais do que se vivencia atualmente.

No tocante a seguranca publica (atuante também na organizacdo social nos
casos de pandemia) e aos Orgaos por ela tutelados, a Constituicdo Federal diz
pouco, apesar de seus mais de trinta anos de vigéncia, algumas questfes nao sao
suficientes para sanar algumas duvidas relativas a delimitacdo de fronteiras

juridicamente seguras de atuacao dos orgaos policiais. Certo é que a seguranca é
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um direito fundamental, de acordo com o art. 5° da Constituicdo Federal®, trazendo
nos seus incisos um rol exemplificativo de direitos e garantias aos individuos. O art.
144 da Constituicdo mostra a seguranca publica como direito e responsabilidade de
todos, preservando a ordem publica e da incolumidade da pessoa e patriménio, bem
como elencando 6rgdos responsaveis por sua manutencdo (NEVES, 2020), cuja

redacéo se da:

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

| - policia federal;

Il - policia rodoviéria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgdo permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infracbes cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme,
segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acao fazendaria e de outros
Orgaos publicos nas respectivas areas de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Uni&o.

§ 2° A policia rodoviaria federal, érgdo permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das rodovias federais.

§ 3° A policia ferroviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das ferrovias federais.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢gBes de policia
judiciaria e a apuracao de infragdes penais, exceto as militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacéo da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicbes
definidas em lei, incumbe a execuc¢éo de atividades de defesa civil.

§ 5°-A. As policias penais, vinculadas ao 6rgdo administrador do sistema
penal da unidade federativa a que pertencem, cabe a seguranca dos
estabelecimentos penais.

§ 6° As policias militares e os corpos de bombeiros militares, forcas
auxiliares e reserva do Exército subordinam-se, juntamente com as policias
civis e as policias penais estaduais e distrital, aos Governadores dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.

§ 7° A lei disciplinarda a organizacdo e o funcionamento dos 6érgaos
responsaveis pela seguranca publica, de maneira a garantir a eficiéncia de
suas atividades.

% “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade [...]” (BRASIL, 1988).
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8§ 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servicos e instala¢des, conforme dispuser a lei.

§ 9° A remuneracdo dos servidores policiais integrantes dos 6rgaos
relacionados neste artigo sera fixada na forma do § 4° do art. 39.

§ 10. A seguranga viéria, exercida para a preservacdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do seu patriménio nas vias publicas:

| - compreende a educacédo, engenharia e fiscalizacao de transito, além de
outras atividades previstas em lei, que assegurem ao cidaddo o direito a
mobilidade urbana eficiente;

Il - compete, no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
aos respectivos 6rgdos ou entidades executivos e seus agentes de transito,
estruturados em Carreira, na forma da lei. (BRASIL, 1988).

Se for feita uma interpretacdo conjunta entre o art. 5° e o art. 144 da
Constituicdo Federal, ao contrario da interpretacdo popular, a existéncia das policias
publicas se da para protecdo de direitos e ndo o conhecido “combate” a
delinquentes, sendo o direito de punir do Estado e a liberdade de quem violou a lei é
apenas uma consequéncia, e ndo a causa do papel de protecdo da seguranca
publica. Com a inesperada apari¢cdo do Covid-19 (popularmente conhecido por novo
coronavirus) tornou-se ainda mais necessaria a protecao do direito fundamental a
saude, atuando conjuntamente ao papel da seguranca publica, impedindo a
proliferacéo do virus (NEVES, 2020). Como ressaltam Santos e Monteiro:

[...] a pandemia do novo coronavirus ndo se apresenta apenas como fator
de crise econbmica e do sistema de saude publica, mas também se mostra
como fonte de condutas delitivas e consequente aumento dos indices
criminais, seja por meio de infracbes penais que ofendem diretamente a
salde publica, seja por delitos que ofendem outros bens juridicos, mas que
apresentaram aumento apés 0 isolamento social imposto pelo Covid-
19. (SANTOS; MONTEIRO, 2020, p. 01).

O delito de infracdo das medidas sanitdrias — como no caso pratico da
pandemia - pode implicar na aplicacdo do art. 268 do Cédigo Penal®, punindo quem
descumprir as determinac¢des do poder publico, a fim de impedir a propagacdo ou
introducé@o de doenca contagiosa. O STF decidiu também, em carater cautelar, que
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio possuem competéncia para
estabelecer medidas de prote¢cdo a saude publica em funcdo da pandemia, e 0

descumprimento de quaisquer normas pode ensejar a aplicacao do delito disposto

“ “Art. 268 - Infringir determinacao do poder publico, destinada a impedir introducéo ou propagacéo de
doencga contagiosa:

Pena - detencéo, de um més a um ano, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se o agente é funcionario da saude publica ou
exerce a profissdo de médico, farmacéutico, dentista ou enfermeiro.” (BRASIL, 1940).
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no art. 268 do Cddigo Penal, atuando os 6rgdos de seguranca publica tanto na
repressdo quanto na prevencao (MONTEIRO; SANTOS, 2020).

Outra questao importante nao tem relacéo direta com o fato da existéncia do
virus, mas o que decorre dele e do isolamento social, principalmente. Condutas que
configuram como crime de desobediéncia, por exemplo, e o0 aumento consideravel
nos delitos cometidos em ambito doméstico. Fato é que uma das medidas tomadas
foi a edicdo da Lei Federal 14.022/2020, estabelecendo medidas para prevenir e
punir os delitos cometidos contra criangas, adolescentes, idosos e pessoas com
deficiéncia durante a pandemia da Covid-19°. Sendo cumpridos os requisitos de
legalidade, as abordagens policiais e as investigagOes das infracbes cometidas no
ambito da pandemia tornam-se essenciais, entretanto respeitando a dignidade
humana® e proporcionalidade (MONTEIRO; SANTOS, 2020). As abordagens que se
dao para o cumprimento de medidas ou de fiscalizacdo devem ter como principal
objetivo a utilizacdo das técnicas para solucéo pacifica dos conflitos, sendo utilizada
a forca apenas em casos especiais de comportamento fora do comum, agressivo,

conforme em destaque pela Lei 13.060/2014".

® “Art. 3° O poder publico devera adotar as medidas necessarias para garantir a manutengdo do
atendimento presencial de mulheres, idosos, criangas ou adolescentes em situagcéo de violéncia, com
a adaptacao dos procedimentos estabelecidos na Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria
da Penha), as circunstancias emergenciais do periodo de calamidade sanitaria decorrente da
E)andemia da Covid-19.” (BRASIL, 2020a).

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana.” (BRASIL, 1988).
" “Art. 1° Esta Lei disciplina o uso dos instrumentos de menor potencial ofensivo pelos agentes de
seguranca publica em todo o territorio nacional.
Art. 2° Os 6rgdos de seguranca puUblica deverdo priorizar a utilizacdo dos instrumentos de menor
potencial ofensivo, desde que 0 seu uso nédo coloque em risco a integridade fisica ou psiquica dos
policiais, e dever&o obedecer aos seguintes principios:
| - legalidade;
Il - necessidade;
Il - razoabilidade e proporcionalidade.
Paragrafo Ginico. N&o é legitimo o uso de arma de fogo:
| - contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou que néo represente risco imediato de morte ou de
lesdo aos agentes de seguranca publica ou a terceiros; e
Il - contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em via publica, exceto quando o ato represente
risco de morte ou lesédo aos agentes de seguranca publica ou a terceiros.
Art. 3° Os cursos de formacdo e capacitacdo dos agentes de seguranca publica deverdo incluir
contelido programético que os habilite ao uso dos instrumentos néao letais.
Art. 4° Para os efeitos desta Lei consideram-se instrumentos de menor potencial ofensivo aqueles
projetados especificamente para, com baixa probabilidade de causar mortes ou lesdes permanentes,
conter, debilitar ou incapacitar temporariamente pessoas.
Art. 5° O poder publico tem o dever de fornecer a todo agente de seguranca publica instrumentos de
menor potencial ofensivo para o uso racional da forca.
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Outro ponto que leva destague nesse contexto de pandemia € a atuacao
discricionéria do poder de policia, visto ser algo totalmente distinto da organizacéo
usual do Estado, néo existindo legislacédo pontual prévia a ser aplicada (é impossivel
a lei prever todas as hipoteses que virdo a ser realizadas), a norma em si, em casos
excepcionais, permite que o administrador publico promova mecanismos de
contencdo, como fiscalizacdo do uso de mascaras, entretanto com respeito a
proporcionalidade e legalidade (MOURA, 2020). Nesse sentido pode ser utilizada a

citacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Seré discricionaria quando a lei haja deixado ao administrado a faculdade,
gue é simultaneamente um dever, de verificar concretamente o melhor
modo de satisfazer o mandamento legal, ou seja, quando a extensédo da
liberdade individual ndo haja sido delimitada legalmente em termos de
tipificacdo aferivel segundo critério objetivo, rigido, inconfutavel.
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 836, grifo meu).

E importante destacar também que ndo se pode confundir essa atuagéo e dar
espaco a arbitrariedade, buscando o interesse publico e obedecendo a lei, como

mostra:

Ndo se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente o agente esta agredindo a ordem juridica, pois tera se
comportado fora do que |Ihe permite a lei. Seu ato, em consequéncia, é
ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente
0 agente estara, quando a lei lhe outorgar tal faculdade (que é
simultaneamente um dever), cumprindo a determinagcdo normativa de
ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfagéo ao interesse publico por forca
da indeterminagdo quanto ao comportamento adequado a satisfacdo do
interesse publico no caso concreto. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 436-
437).

Vale ponderar que essa relativizagdo de direitos fundamentais em razdo do
interesse publico ndo é plena, ndo existe no ordenamento direito absoluto, ou seja, 0
poder de limitar do Estado ndo é ilimitado, além da lei e do interesse publico, os
direitos fundamentais imp&em importante barreira ao exercicio dessa atuacéo estatal
(MOURA, 2020).

Art. 68° Sempre que do uso da forca praticada pelos agentes de seguranca publica decorrerem
ferimentos em pessoas, devera ser assegurada a imediata prestacdo de assisténcia e socorro médico
aos feridos, bem como a comunicacgéo do ocorrido a familia ou a pessoa por eles indicada.

Art. 7° O Poder Executivo editard regulamento classificando e disciplinando a utilizacdo dos
instrumentos néo letais.” (BRASIL, 2014).
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2.2 LIMITACOES ACERCA DO PODER DE POLICIA NO ESTADO BRASILEIRO:
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como caréter introdutdrio é importante ressaltar as limitagdes (ja comentadas
previamente) que dispde o Poder de Policia no ordenamento brasileiro, porém dessa
vez no ambito dos direitos fundamentais, colocando em pauta o amparo
constitucional que permeia o mesmo, onde se da limitacdo do poder do Estado e
mesmo a consagracao dos principios da igualdade e legalidade.

O principio da dignidade da pessoa humana concentra-se como pilar da
sociedade contemporanea, ja que os direitos fundamentais previstos hoje pela
Constituicdo Federal apareciam muito pouco ou até mesmo nem chegaram a ser
cogitados nos tempos mais antigos. Os direitos fundamentais evoluiram conforme a
demanda da populacdo por um ambiente menos autoritario, aparecendo
idealizadamente apenas na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, tornando-se o0s principais limitadores do poder do Estado e
consequentemente do poder de policia na sociedade moderna.

Os direitos humanos como fundamentais limitadores do poder de policia se
diferenciam de todos os outros direitos por sua universalidade. Os mesmos
apresentam-se na Carta Magna como orientadores objetivos das acdes do Poder
Publico, e a restricdo dos mesmos apenas podera se dar em casos excepcionais,
porém essa restricdo, como o nome ja diz, ndo pode desconsidera-los. Para que se
tenha uma atuacao legitima deste poder o mesmo deve ser feito de acordo com o
principio da proporcionalidade, conhecido como o limite dos limites.

Uma medida que restringe um direito fundamental na busca de outro valor
constitucional deve se dar adequadamente, ponderando os beneficios e maleficios
da decisdo, de modo a assegurar que o direito fundamental limitado seja
compensado buscando um bem maior. Existem situacbes no direito que sé&o
imprevisiveis, fazendo com que o poder publico tenha de agir na excecao, buscando
maneiras rapidas de controlar a situacdo, e como exemplo pratico tem-se a
pandemia do Covid-19, que embora ocorra uma desorganizagédo, ndo impediu a
adocao rapida — ou nem tanto, a comparacdo com outros paises - de medidas de
contencédo do virus, restringindo alguns direitos fundamentais em busca de um bem

maior.
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Os direitos fundamentais sdo importantes limitadores juridicos do poder de
policia, contudo, a expressdo “direitos fundamentais” apenas foi idealizada na
Franca, durante um movimento politico originario da Declaracdo Universal os
Direitos dos Homens e do Cidad&o, de 1789 (PEREZ LUNO, 1995, p. 30 apud
VINCE; CARMO, 2020). Fruto de varias fontes histdricas e suas reunides culturais,
histéricas e politicas se d4 sua concepcdo atual, notando-se a presenca de dois
pontos relevantes em comum, que sao:. limitacdo do poder do Estado e a
consagracdo dos principios da igualdade e da legalidade (MORAES, 2011).
Sintetizando, apenas existem os direitos fundamentais quando autoridade e
liberdade se distinguem e, até, em maior ou menor medida, se contrapdem
(MIRANDA, 2014).

As mudancas ocorreram também nesse sentido, as formas de interpretacao
dos direitos fundamentais (tanto quanto na historicidade do poder de policia)
evoluiram conforme o passar do tempo, a relacdo entre individuo e poder,
organizando lutas em protecdo de novas liberdades, tudo de forma gradual,
obviamente (BOBBIO, 2004). “Os direitos fundamentais podem ser compreendidos
como direitos que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos
quais nenhum homem pode ser despojado”, ressalta Norberto Bobbio (2004, p.17).
Os direitos fundamentais consistem em um agregado de normas juntamente com
principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, a fim de
garantir uma convivéncia pacifica entre os individuos e, principalmente, de forma
igualitaria, sem depender do “status social”, e sem esses direitos publicos subjetivos
o0 homem né&o conviveria em sociedade (BULOS, 2014).

Outra questdo importante que deve integrar a abordagem é o principio da
dignidade humana — base de todos os demais direitos fundamentais -, que € o pilar
principal, fazendo com que a fundamentalidade dos direitos publicos subjetivos
decorram da intencdo de fazer realizar o principio da dignidade da pessoa humana
(VIEIRA DE ANDRADE, 1987). Nesse sentido, de acordo com Robert Alexy, os

direitos dos homens sao definidos a partir de cinco caracteristicas essenciais:

A primeira é a sua universalidade. Todo ser humano enquanto ser humano
€ portador ou possuidor de direitos humanos. Do lado dos destinatarios a
universalidade é mais complicada. Alguns direitos humanos, como o direito
a vida, opdem-se a todos que podem ser destinatarios de deveres, ou seja,
a todos os seres humanos, mas também a todos os estados e
organizag6es. Outros direitos humanos, como o direito a participagdo na
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formacdo da vontade politica, opdem-se meramente contra o Estado ao
qual o individuo pertence ou no qual ele vive. A segunda caracteristica dos
direitos humanos é o carater fundamental de seu objeto. Os direitos
humanos nao protegem todas as fontes e condi¢ces imaginaveis do bem-
estar, mas somente interesses e necessidades fundamentais. Também a
terceira caracteristica diz respeito ao objeto dos direitos humanos. E a
abstracao. Pode-se rapidamente concordar que todos possuem um direito a
salde; mas sobre o que isso significa em um caso concreto pode ocorrer
uma longa disputa. A quarta e a quinta caracteristicas ndo dizem respeito
aos portadores, aos destinatarios e nem ao objeto dos direitos humanos,
mas sim a sua validade. Os direitos humanos possuem, enquanto tais,
somente uma validade moral. A quarta caracteristica dos direitos humanos
€, assim, seu carater moral. Um direito vale moralmente se ele pode ser
justificado em relacdo a todo aquele que admite uma fundamentacéo
racional. A validade dos direitos humanos é sua existéncia. A existéncia dos
direitos humanos consiste por essa razdo em sua fundamentabilidade e em
nada mais. Naturalmente pode-se juntar a validade moral dos direitos
humanos uma validade juridico-positiva. Quinta caracteristica, a prioridade.
Os direitos humanos, enquanto direitos morais, ndo sé ndo podem ter sua
forca invalidada por normas juridico-positivas, mas sdo também o padrdo
com o qual se deve medir toda interpretacdo daquilo que esta positivado.
Isso significa que um pacto de direitos humanos, bem como uma decisdo de
uma corte de direitos humanos pode violar os direitos humanos. Com isso
estdo juntas as cinco caracteristicas que distinguem os direitos humanos de
todos os outros direitos: direitos humanos séo direitos (1) universais, (2)
fundamentais, (3) abstratos, (4) morais e (5) prioritarios. (ALEXY, 2014, p.
146-148).

Em relacdo aos direitos fundamentais — que exercem variadas fungdes na
sociedade e ordenamento juridico -, destaca-se aqui algumas classificacdes em
relacdo as finalidades de atuacdo perante o Estado, classificados como direitos de
defesa, prestacdo e de participacdo (DIMOULIS; MARTINS, 2011 apud VINCE;
CARMO, 2020). Os direitos de defesa se ddo como um dever de abstencéo,
impedindo a interferéncia do Estado do espaco privado do individuo, ou seja, sao
restringidos os poderes das autoridades em beneficio da liberdade individual
(VIEIRA DE ANDRADE, 1987).

Na segunda parte, os direitos de prestagdo sdo os que buscam garantir aos
individuos um comportamento proativo por parte do Estado, com a intencdo de criar
uma igualdade solidaria entre todos os membros da comunidade politica
(CANOTILHO, 2003). Os direitos de participacdo, como o nome ja diz, tratam-se de
direitos ativos, direitos que permitem a intromissao do individuo na politica decidida
pelo Estado. Segundo Vince e Carmo (2020, p. 131) “[...] o aspecto politico dos
direitos do homem constitui o fundamento da democracia, vez que efetivam a
contribuicdo popular nas decisbes do Estado.” Sobre a matéria, vale ressaltar as

palavras de Ingo Sarlet:
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A dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento
de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes
estatais, consagram também os valores mais importante sem uma
comunidade politica, constituindo, como afirmou Konrad Hesse, "as bases
da ordem juridica da coletividade". Nesta linha, quando se afirma a
existéncia desta dimensdo objetiva pretende-se, como registrou Vieira de
Andrade que os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do
ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que
estes sdo titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.
(SARLET, 2012, p. 127).

Os direitos fundamentais presentes na Carta Magna apresentaram-se como
um agregado de valores objetivos com o intuito de direcionar a conduta do Poder
Publico e ndo apenas as garantias negativas dos interesses dos individuos. Vince e
Carmo afirmam: “[...] diante do relevo valorativo que os direitos fundamentais
representam, sua constante protecdo € medida que se impde e sua restricdo pelo
poder de policia somente serd legitima em casos excepcionais e desde que
presentes 0s requisitos ensejadores da extraordinaria intervencdo.” (VINCE;
CARMO, 2020, p. 132).

A constatacdo que se da diante dessas analises anteriores (ponto mais
relevante, eixo central) € que os direitos fundamentais relacionam-se com o poder
de policia de forma benéfica aos individuos, limitando um ao outro. O Estado, ao
mesmo tempo em que restringe liberdades individuais, também é limitado por elas,
ndo se afastando das normas e valores previstos na Constituicdo Federal e
preservando as garantias alcancadas. Essa intervencao estatal é legitima e benéfica
no momento que age de forma proporcional. Deve existir o equilibrio entre
autoridade e liberdade, buscando a supremacia do interesse publico e tiver objetivo
em que se fundamente (VINCE; CARMO, p. 133). Sobre o principal limitador, o

principio da proporcionalidade, Paulo Bonavides ressalta que:

O aludido principio possui dois principais sentidos: amplo e restrito. Em
sentido mais amplo, € a regra fundamental a quem devem obedecer tanto
aos que exercem, quanto os que padecem do poder. Numa dimensao
menos larga, se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia da relacdo
adequada entre um ou varios fins determinados e os meios que sao levados
a cabo. Logo, nesta ultima acepcao, haverd violagdo do principio toda vez
gue os meios destinados a realizar um fim ndo s&o por si mesmos
apropriados, e/fou quando a despropor¢cdo entre meios e fim é
particularmente evidente ou manifesta. (BONAVIDES, 2006, p. 393).
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Para que seja legitimo, o principio da proporcionalidade, conhecido como
limite dos limites, deve atuar de acordo como mecanismo indispensavel e
adequacao das normas com os ditames da justica e da razdo. O exercicio ndo pode
ser realizado de acordo com critérios subjetivos, possuindo dimensfes que
condicionam a sua aplicacdo e buscam eliminam a subjetividade. A adequacgéo,
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito sdo os “subprincipios” que
determinam essas dimensfes (VINCE; CARMO, 2020). Sobre essa tematica

podemos enfatizar as palavras do escritor Luis Virgilio Afonso da Silva:

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

A proporcionalidade em sentido estrito, a qual foi citada, ocorre com a analise
da medida a ser aplicada, se trard vantagens ou desvantagens, lado positivo e
negativo, como por exemplo, se tal beneficio fere principios fundamentais mais
importantes do que os a serem preservados pela medida. Nao existe a
proporcionalidade em sentido estrito se a conduta buscada proporciona maiores
efeitos negativos a efeitos positivos (BARROSO, 2014 apud VINCE; CARMO, 2020).

Uma medida que limite um direito fundamental (buscando outro valor
constitucional) deve se dar adequadamente, ponderando os beneficios e maleficios
da decisdo, de modo a assegurar que o direito fundamental limitado seja
compensado buscando um bem maior. A professora Odete Medauar demonstra que

“[...] para serem legitimas, as medidas de limitagdo de direitos devem manter



47

congruéncia com os motivos e fins que as justificam.” (MEDAUAR, 2018, p. 337).

José Santos Carvalho Filho também se posiciona pontualmente:

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de
coercdo de que dispde a Administracdo ao praticar atos de policia.
Realmente, ndo se pode conceber que a coercdo seja utilizada
indevidamente pelos agentes administrativos, o que ocorreria, por exemplo,
se usada onde ndo houvesse necessidade. Em virtude disso, tem a doutrina
moderna mais autorizada erigido a categoria de principio necesséario a
legitimidade do ato de policia a existéncia de uma linha proporcional entre
0s meios e os fins da atividade administrativa. (CARVALHO FILHO, 2020, p.
91).

A consequéncia principal de uma atuacdo ndo razoavel ocorre quando uma
ou mais de pessoas se sentem prejudicados pelo abuso de poder, ofendendo,
portanto, o interesse publico que é procurado pelo Estado, ou seja, os meios das
atividades tanto quanto os fins devem ser adequados (DI PIETRO, 2018). Em sua
obra, Fernando Vince e Valter do Carmo apontam duas vertentes principais nas

quais o direito administrativo tem alicerce:

[...] autoridade e liberdade. A primeira é necessaria de decorréncia logica do
primado da supremacia do interesse coletivo. Sem ela ndo ha como vingar a
ordem publica. J& a segunda, representa o muro de contengdo a impedir a
ilegitima interferéncia do Estado na esfera individual. Sem ela ndo se
estabelece o Estado de Direito. (VINCE; CARMO, 2020, p. 136).

Tais restricbes na parte administrativa ndo podem extrapolar os limites
necessarios, visto que existem desejos sociais a serem buscados, garantindo o
normal andamento dos direitos dos individuos, fruindo adequadamente visando o
bem da sociedade. A atividade oficial de restricAo e seu exercicio, por ter carater
excepcional, s6 podera ter espaco em perigos reais de dano coletivo, impedindo
prejuizo sem a utilizacdo de mecanismos incompativeis, ou seja, em conflito com o
bem protegido (VINCE; CARMO, 2020). Também se referem os mesmos autores,

sobre o direito a saude, direito fundamental presente na Constituicdo Federal:

[...] no que concerne a saude, tem-se que se trata de preceito social
fundamental previsto especialmente nos artigo 6° e 196 da Constituicéo
Federal de 1988, que decorre logicamente dos dois principais direitos do ser
humano, a vida e a existéncia digna. Essa constitucionalizacdo
consubstancia expressao do quilate juridico que contempla a ordem social
numa época que a subjetivacdo se atrela a normatizacéo, que apontam
para a concretizacdo de um real Estado Democratico de Direito. (VINCE;
CARMO, 2020, p. 137).
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De acordo com o direito humano citado anteriormente, como j& foi descrito em
outros momentos, o0 Estado dispde de duas condutas como modo de agir, uma
negativa, que se da pela abstencdo de praticas que prejudiquem o individuo no
contexto, e outra conduta positiva, em que o Governo deve adotar determinadas
acoes a fim de garantir o objetivo, o direito social. Canotilho explica: "[...] as normas
de direitos fundamentais a prestacdo sdo, em rigor, normas programaticas, isto é:
regras juridicamente vinculativas que podem obrigar a uma ‘politica’ ativa, sem,
contudo, fundamentarem pretensdes de prestacéo subjetivas.” (CANOTILHO, 2003,
p. 475). Fundamentando a mesma ideia, a saude publica é direito do individuo e
dever do Estado, e sendo assim interesse publico, podera ser objetivo do poder de
policia (VINCE; CARMO, 2020).

Especificamente na pandemia do novo coronavirus, verificou-se a exigéncia,
por parte do Governo Federal (baseado no interesse social), a necessidade de editar
atos normativos com mecanismos e medidas a serem tomadas no tocante a
prevencdo tanto da doenca quanto de sua disseminacdo. Como sdo medidas
restritivas, por argumentos 6ébvios, acabaram por afetar varios direitos individuais®.
Verifica-se, portanto, as medidas serem juridicamente possiveis, fundamentando-se
na lei e no bem estar social, porém, s6 serdo legitimas se observarem os limites ja
citados, no qual o principio da proporcionalidade, proibindo o excesso e busca uma
conformidade entre meios e fins (VINCE; CARMO, 2020). No contexto também se
tem o exemplo da Lei n°® 8.080/90, que trata sobre a vigilancia epidemiolégica em
seu art. 6°, §2° como “[...] um conjunto de ac¢des que proporcionam o conhecimento,
a deteccdo ou prevencdo de qualquer mudanca nos fatores determinantes e
condicionantes de saude individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e
adotar as medidas de prevencado e controle das doencas ou agravos.” (BRASIL,
1990).

8 Exemplos de medidas restritivas: “a) isolamento [de pessoas, doentes ou contaminadas; bagagens,
meios de transporte, mercadoras, ou encomendas postais]; b) quarentena [restricAo de atividades ou
separacdo de pessoas suspeitas de contaminacdo; bagagens; contéineres; animais; meios de
transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacdo]; c) determinacdo compulséria de exames
médicos, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinagéo; e tratamentos especificos; d)
estudo ou investigacdo epidemiolégica; e) exumacao, necropsia, cremacdo e manejo de cadaver; f)
requisicdo de bens e servicos de pessoas naturais ou juridicas, com indenizacdo posterior; e Q)
restricdo excepcional e temporaria, conforme recomendacéo técnica da Anvisa, por rodovias, portos
ou aeroportos de entrada e saida do pais; e locomogao interestadual e intermunicipal.” (VITTA, 2020,

s. p.)
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Medidas restritivas de direitos fundamentais baseadas na manutencéo e
contencdo do espalhamento de epidemias podem sim ser adotadas, como ocorreu
no Brasil (além da atual pandemia do Covid-19) em 2006, momento em que era feito
frente a prevencéao da proliferacdo do mosquito transmissor da dengue, estabelecido
pela Unido o Programa Nacional de Controle da Dengue, executando agbes como
entrada em imoveis fechados ou abandonados e com acesso ndo permitido pelo
morador (VINCE; CARMO, 2020).

Carl Schmitt apresenta sua ideia estabelecendo que contextos de emergéncia
ou excecao “[...] representam problema insuperavel a aspiracdo das democracias
liberais de governar por meio do Estado de direito.” Sobre isso, Schmitt continua,
“[...] soberano € aquele que decide na excecdo.” (SCHMITT, 2020, p. 1 apud
BINENBOJM, 2020, p. 01).

Os sistemas juridicos seriam incapazes de especificar tanto o contetdo
como o procedimento dos atos estatais suscetiveis de serem adotados em
situacbes emergenciais, pois um e outro poderiam ser facilmente
descartados face a preméncia de agBes imprevisiveis exigidas pelas
circunstancias excepcionais. (SCHMITT, 2020, p. 1 apud BINENBOJM,
2020, p. 01/02).

Acontece que tal hipotese de Schimtt foi desmentida, visto que com a
pandemia do novo coronavirus, mesmo com a desorganizacao politica do governo
federal ndo foi empecilho para aprovacado rapida da Lei federal 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, visando medidas de prevencéo® em concordancia com as normas
da Organizacdo Mundial da Saude e com as praticas sanitarias internacionais
(BINENBOJM, 2020).

Conforme o esperado (e essencial), a Lei acima citada estabeleceu a tomada
de medidas apenas com base em evidéncias cientificas, embora em curto periodo
de tempo e necessaria rapidez e efichcia. No ambito da policia administrativa

sanitaria Gustavo Binenbojm mostra que

[...] a norma operou a concretizacéo dos subprincipios da adequacédo e da
necessidade, diante da gravidade das restrigbes impostas a autonomia
individual. De outro lado, diante do agravamento da crise decorrente da
disseminacdo acelerada do virus, a norma também pode ser interpretada

° “§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas com base em
evidéncias cientificas e em analises sobre as informacdes estratégicas em salde e deverdo ser
limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promocdo e a preservacdo da saude
publica.” (BRASIL, 2020b).
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como uma vedacdo a protecdo insuficiente - vertente positiva do
subprincipio da necessidade - como a exigir do Poder Publico medidas
sanitarias comissivas que protejam suficientemente a vida e a saude da
populacao. (BINENBOJM, 2020, p. 2).

O Supremo Tribunal Federal foi solicitado a se manifestar sobre a matéria,
fato em que julgou a ADI 6341'° (Acdo Direta de Inconstitucionalidade), em que a
decisdo reafirma a competéncia dos Estados e Municipios para que atuem em
relacdo a saude publica em cooperacdo com a Unido, no ambito de competéncias
administrativas comuns e competéncias legislativas concorrentes. A Corte também
esclareceu que “[...] a Unido compete exercer essas competéncias ao nivel dos
interesses nacionais (no ambito internacional e interestadual), cabendo aos Estados
exercé-las ao nivel regional (no ambito intermunicipal e metropolitano) e aos
Municipios ao nivel local (no ambito intramunicipal).” (BINENBOJM, 2020, p. 2).

A partir disso manifesta-se um momento no qual os Estados e Municipios
passam a protagonizar o combate a pandemia, visto que era visivel (ainda é) a
relutancia do governo federal em cooperar com a utilizacdo de medidas mais
drasticas de isolamento e distanciamento social. Os Estados e Municipios passaram
a usar das normas constitucionais de federalismo cooperativo!, fato que levou
Governadores e Prefeitos a editarem normas que adaptavam e concretizavam
normas gerais da Lei 13.979/2020 ao ambiente contextual regional e local, e

também buscando preencher a lacuna normativa deixada pela Unido, dentro do que

19«0 Partido Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6341)
no Supremo Tribunal Federal (STF) para questionar a Medida Proviséria (MP) 926/2020, que dispde
sobre medidas para o enfrentamento da emergéncia de salde publica decorrente do novo
coronavirus 2020 e, por extensdo, o Decreto 10.282/2020. A acao foi distribuida ao ministro Marco
Aurélio. O partido sustenta que a redistribuicdo de poderes de policia sanitéria introduzida pela MP na
Lei Federal 13.979/2020 interferiu no regime de cooperacao entre os entes federativos, pois confiou a
Presidéncia da Republica as prerrogativas de isolamento, quarentena, interdicdo de locomogéo, de
servigos publicos e atividades essenciais e de circulagdo. Segundo o PDT, essa centralizacdo de
competéncia esvazia a responsabilidade constitucional de estados e municipios para cuidar da
saude, dirigir o Sistema Unico de Saide e executar agBes de vigilancia sanitaria e epidemiologica.
Para a legenda, o exercicio do poder de policia sanitaria por estados, Distrito Federal e municipios —
sobretudo com relacdo as acdes de isolamento, quarentena e interdigdo de locomocdo, circulagédo,
atividades e servigcos — ndo pode ser confundido com uma tentativa de usurpacao de competéncias
da Unido. Segundo os argumentos apresentados, é inconstitucional interpretar que a prerrogativa da
Unido afasta a autonomia dos outros entes federativos para imprimir as mesmas acdes, de acordo
com as realidades regionais e locais.” (BRASIL, 2020c).

1 Exemplificando: art. 23, Il (competéncias administrativas comuns), o art. 24, XIl (competéncias
legislativas concorrentes) e o art. 30, Il (competéncia municipal suplementar) (BINENBOJM, 2020, p.
2).
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permitem os termos do art. 24, pardgrafo 3°, da Constituicdo Federal*
(BINENBOJM, 2020, p. 2). Utilizando as palavras do mesmo autor, ressalta que

[...] as questdes impostas pela pandemia ao Brasil e a toda a humanidade
envolvem certamente desafios cientificos, gerenciais, logisticos, politicos,
econdmicos e também juridicos. Inobstante as necessidades imperiosas de
imposicao de restricdes as liberdades individuais em nome de um bem
maior - a vida e a salde de todos e de cada um - tais restricbes devem ser
compreendidas como um exercicio consciente de autogoverno coletivo e
adotadas segundo as regras do Estado democratico de direito. Nao ha
retrocesso possivel e ndo ha nenhum ganho civilizatério em retroceder”
(BINENBOJM, 2020, p. 2;3).

Tendo sido colocadas em pauta as questdes que norteiam o poder de policia
no direito contemporaneo, pode-se observar que o Direito Administrativo atualizado
apresenta o instituto além do viés negativo e limitado, incidindo em mais areas da
vida, porém, nesse contexto, seria interessante uma maior participacao dos sujeitos
que vao sofrer a incidéncia, para que essa atuacdo estatal se dé de modo mais
aceitavel e eficaz possiveis. E evidente que o poder de policia ndo perdeu sua
importancia, mas sim se fortificou, alcancando um patamar indispensavel ao
convivio social de hoje em dia, porém, a omissédo do Estado quanto ao exercicio do
poder de policia € que se tornou intoleravel.

12 «Art, 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.” (BRASIL, 1988).
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CONSIDERACOES FINAIS

Como pode ser observado ao longo desta pesquisa, 0 poder de policia é
funcdo vital do Estado, que o tem como uma de suas caracteristicas mais
marcantes. Com certeza € uma das expressdes que mais acompanhou as
mudancas e evolugcbes em relacdo ao Estado. O intuito desta pesquisa era
demonstrar as evolucdes sofridas pelo poder em questdo e todas as adversidades,
passando por momentos de arbitrariedade e se tornando um dos principais
instrumentos de ordenacdo do convivio em um Estado Social, Democrético e de
Direito. Percebe-se que ndo mais se fala em poder de policia exercido fora da
legalidade ou que ndo busque o interesse publico, fora disso, ndo existe poder de
policia.

No primeiro capitulo foi feita uma abordagem especifica relativa a
determinadas épocas em que o poder de policia era inserido — antes mesmo de ser
conhecido popularmente pelo nome de policia — e como 0s soberanos e detentores
do poder exerciam o instituto nas relagdes sociais de forma quase sempre arbitraria,
no sentido de uma “garantia geral” da ordem, sem consideracdo com os direitos
individuais em um contexto popular, satisfazendo apenas as suas necessidades e,
em determinados periodos, com base em uma justificativa teolégica. Logo apés,
abordou-se a carater introdutério, as formas de atuacdo social em um periodo
contemporaneo, conjuntamente com as noc¢des classicas consolidadas pelos
doutrinadores acerca do tema, consequentemente, conforme as limitacOes
propostas de forma pacifica entre os autores.

No segundo -capitulo foi feita uma abordagem especifica voltada a
organizacdo da administracdo publica no pais, bem como essa relacdo do
administrador publico para com o poder de policia a ser exercido. Buscou-se
também aplicar os principios constitucionais mais relevantes acerca do instituto,
assim como buscou demonstrar os direitos fundamentais como principais limitadores
do poder de policia aplicado a uma questéo pratica ligada a pandemia da Covid-19

no Brasil e como a administracdo buscou mecanismos de contencdo de forma a
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deter o contagio, mesmo que de forma desorganizada, aliando o direito a saude a
atuacdo da seguranca publica.

A mudanca no estilo de vida dos individuos para com os grandes centros
urbanos fez com que o poder de policia se tornasse cada vez mais invasivo, a fim de
proteger a coletividade. Outro ponto importante se da com a discricionariedade do
instituto, lembrando que o mesmo ndo pode dar espaco a arbitrariedade, sob a
possibilidade de punicdo. O contexto pandémico nos proporcionou uma analise
bastante pratica e didatica sobre o poder de policia, aliando a saude a atuacdo da
seguranca publica, estabelecendo os limites do mesmo de acordo com os direitos
fundamentais previstos constitucionalmente, com destaque o principio da dignidade
da pessoa humana, do qual todos os outros derivam, pois € para a populacdo em
geral que o poder de policia € exercido, sem distincao.

A andlise do poder de policia e brevemente da estrutura da Administracéo
Publica foi apresentada de uma maneira bem didatica, expondo as transformacdes
ocorridas desde o inicio da nocéo do instituto, posteriormente abrangendo a forma
de atuacdo nas sociedades até as nocbes modernas consolidadas da sociedade
contemporédnea. Foram analisados também os fundamentos doutrinarios e
legislativos acerca do tema, principalmente na questdo dos principios fundamentais
como principais limitadores do poder de policia em conjunto a parte pratica a ser
aplicada na pandemia do Covid-19. E um tema que evolui juntamente com a
sociedade, novas discussfes sobre 0 mesmo estdo sempre atuais.

A fim de responder o problema da pesquisa, mostra-se que os beneficios do
poder de policia sdo inegaveis, e 0 mesmo é um instrumento vital para o Estado
atingir o interesse publico, desde que agindo conforme as limitacbes propostas, ou
seja, exercido dentro dos limites fundamentais propostos no presente trabalho e
visando o bem-estar social na busca do interesse publico, agindo de forma
proporcional, evitando abuso de poder por parte de seus agentes, ndo sO € um
instrumento de ordenacédo social benéfico, como fundamental para atuacdo estatal,
porém, se mal utilizado por seus agentes, pode tornar-se um empecilho da
realizacdo publica, ocasionando conflitos sociais.

Como abordado anteriormente, o principal objetivo da pesquisa foi demonstrar
como o instituto do poder de policia deixou de ser sinbnimo de arbitrariedade,
evoluindo conjuntamente com as principais necessidades sociais na garantia dos

demandados direitos e garantias individuais. Atuando dentro dos principais limites
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ndo o que ser questionado, caso contrario, pode gerar discussdo. A pandemia
alterou o antigo estilo de vida, consequentemente criou novos conflitos, tanto
diretamente relacionados ao coronavirus como indiretamente, forcando a
administracdo a dar resposta imediata, a partir da discricionariedade, aliando a
seguranca publica e o direito a salde em um contexto extremamente préatico e de
facil entendimento. Sendo exercido dentro da legalidade e legitimamente, o poder de
policia afirma-se como mecanismo extremamente adequado e indispensavel ao
Estado contemporaneo, sendo talvez uma das matérias mais relevantes atualmente

no Direito Administrativo.
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