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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo realizar uma andlise acerca do Poder de
Policia enquanto prerrogativa de que dispoe a Administragdo Publica para restringir,
condicionar, regular e fiscalizar as atividades de particulares objetivando assegurar o
bem estar comum e o interesse publico, especialmente no que diz respeito aos ciclos
do poder de policia e a possibilidade de delegacdo de determinadas etapas do poder
de policia para a iniciativa  privada, especialmente quanto as novidades
jurisprudenciais encampadas pelo STF no julgamento do recurso extraordinario n°
633782/MG. Para isso, o objeto de estudo se dard por meio da avaliacdo do ja
referido recurso extraordinario, dos entendimentos doutrinarios acerca do tema bem
como da andlise da legislacdo patria, verificando as raizes histéricas e o conceito
moderno de poder de policia, os atributos inerentes ao instituto e a possibilidade de
delegacao de etapas do ciclo de policia, os limites que podem ser impostos nessas

hipdteses e os métodos de controle a serem eventualmente utilizados.

Palavras — Chave: Poder de Policia. Ciclos do Poder de Policia. Delegabilidade.

Iniciativa Privada.



ABSTRACT
The present work aims to carry out an analysis about the Police Power as a prerogative

that the Public Administration has to restrict, condition, regulate and supervise the
activities of individuals, aiming to ensure the common well-being and the public
interest, especially with regard to cycles of police power and the possibility of
delegating certain stages of police power to the private sector, especially regarding the
new jurisprudence adopted by the STF in the judgment of extraordinary appeal n°
633782/MG. For this, the object of study will be through the evaluation of the
aforementioned extraordinary appeal, the doctrinal understandings on the subject as
well as the analysis of the national legislation, verifying the historical roots and the
modern concept of police power, the institute's inherent attributes and the possibility of
delegating stages of the police cycle, the limits that can be imposed on these
hypotheses and the control methods to be eventually used.

Keywords: Police Power. Cycles of Police Power. Delegability. Private initiative.
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso ¢ uma analise da
crescente necessidade de atribuigdes de atividades que envolvem a
manipulacdo de poderes publicos por parte de entes particulares tem
motivado novas andlises acerca do dogma da indelegabilidade do poder de
policia que possivelmente culminou no Tema 532 do STF.

Conforme se observara foi feita uma revisdo sobre o Poder de
Policia enquanto instrumento de que dispdoe a Administragdo Publica para
restringir, condicionar, regular e fiscalizar as atividades de particulares
objetivando assegurar o bem estar comum ¢ o interesse publico,
especialmente no que diz respeito aos ciclos do poder de policia e a
possibilidade de delegacao de determinadas etapas do poder de policia para
a iniciativa privada.

Sera realizada uma analise do caso acerca da discussao entre o STJ
e o STF sobre a possibilidade de delegacdo do poder de policia a pessoa
juridica de direito privado oriundo do RE 633782/MG que posteriormente
gerou o Tema 532 em Repercussao Geral.

Ao fazer uma andlise da jurisprudéncia nacional acerca da
indelegabilidade do poder de policia, constata-se até pouco tempo atras que
a questdo ndo parecia tdo absoluta. Houve ao longo dos anos inumeros
questionamentos aos tribunais seguidos de ponderagdes e at€¢ mesmo
ressalvas quanto a indelegabilidade absoluta do poder de policia, exemplo
disso sdo os debates que ocorreram com intensa pelo em relagdo a quais
ciclos de poder de policia poderiam vir a ser exercidos pelos conselhos
profissionais sendo que nessa oportunidade a suprema ja dava indicios de

que a referida indelegabilidade ndo tinha carater absoluto ao decidir que ser
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pessoa juridica de direito publico era requisito essencial para que um ente

viesse a exercer poderes de autoridade publica.



11

2. RAIZES HISTORICAS E CONCEITO MODERNO DE
PODER DE POLICIA.

2.1. Evolucio Historica

De inicio ¢ importante destacar que a acep¢do moderna de Poder de
Policia ndo guarda relagdo etimoldgica com a origem do termo policia. Em
outras palavras, o conceito de Poder de Policia tal qual o conhecemos na
contemporaneidade ¢ fruto de wuma série de evolugdes socioeconOmicas €
histoérico-filosoficas que concatenadas deram origem a uma concepcao moderna
de Poder de Policia.

Acerca da origem do poder de policia, o renomado doutrinador Hely
Lopes Meirelles afirma que sua origem se deu com a “necessidade de ordenagao
do convivio coletivo e desenvolveu-se ndo somente acompanhando a evolugao
de aglomerados urbanos e cidades, mas também em func¢do da propria expansao
dos direitos individuais e sociais, cumprindo sempre um papel primordial de
preservar a estrutura social dos povos e a existéncia do proprio estado”
(MEIRELLES. 2001. p. 440).

Ainda no regime feudal absolutista do século XVI a ideia de Poder
Policia era pautada unicamente na vontade do monarca regente, detentor de um
poder centralizado, que detinha o jus politae para atuar como ordenador da
vontade comum do povo e da ordem civil. Tem-se uma confusdo do poder do
estado com a figura do governante o que ocasiona uma aurea de inseguranga
juridica e instabilidade social.

Observe que em um primeiro momento, tem-se que expressao
“policia” era usada para designar toda e qualquer atividade efetuada pela
administragdo publica que tivesse por finalidade a regulagdo das atividades sob o
dominio do estado, o que Maria Sylvia Zanella Di Pietro viria posteriormente
designar como Estado de Policia, tendo em vista que, o jus politae compreendia

tal somente uma série de regras impostas pelo monarca absolutista aos seus
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suditos de forma divorciada de principios limitativos de ordem administrativa ou
constitucional.

Acerca desse primeiro momento historico, Odete Medauar em seu
artigo Poder de Policia publicado pela Revista de Direito Administrativo da

Fundacao Getulio Vargas, dispde que:

Assim, nos primoérdios do século XVIII policia designa o total da
atividade publica interna, sem a justica e as financas. E consiste
na faculdade estatal de regular tudo o que se encontra no dambito
do estado, sem excecdo. Esse momento de apogeu coincide com
o chamado "Estado de policia ", no fim do periodo absolutista,
Estado esse que realizava intromissdo opressiva na vida dos
particulares. A partir dai, o sentido amplo de policia comega a dar
lugar a nocdo de Administragdo Publica. O sentido de policia
entdo se restringe, principalmente sob influéncia das idéias da
Revolucao Francesa, da valorizagdo dos direitos individuais e da
concep¢do do [Estado de direito e Estado liberal.
(MEDAUAR,1995 p.90).

No século XVIII, marcado pela decadéncia do absolutismo e o
surgimento da Idade Moderna como consequéncia da ascensdo politica da
burguesia nos estados ocidentais influenciada por novos movimentos filosoficos,
religiosos € sociais que impulsionaram o surgimento de teorias
constitucionalistas que defendiam o liberalismo econdmico e uma menor
intervengao do estado na vida privada, a concep¢ao de poder de policia passa a

modificar-se.

A palavra policia tem um longo percurso onomasioldgico. Nasce
na  Antiguidade Cléssica greco-romana, com o vocabulo
‘politeia’ dos gregos e ‘politia’ dos romanos, com o significado
de governo da Cidade-estado. Na 1dade Média, o conceito de
policia evoluiu para significar a boa ordem da sociedade civil,
promovida pelo principe. Na Idade Moderna, com a emergéncia
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das teorias absolutistas do Poder, o conceito de policia passou a
designar toda a atividade do Estado tendente ao bom governo da
nacdo € a ordem publica em geral. O direito policial (jus
politiae), entendido como a ciéncia de governar os homens,
constituia o meio através do qual o principe atingia o fim
eudemonolégico do Estado: a felicidade da nagdo. Com o fim
do Antigo Regime e a introdu¢do dos valores liberais, o conceito
de policia tomou um novo rumo, reduzindo-se as dimensodes de
garantia da seguranga publica para o exercicio dos demais
direitos e liberdades. O Estado de direito ajustou-o aos seus
principios dogmaticos. (AFONSO, 1995, p. 2013).

Dentre dos diversos movimentos que compunham o conjunto de
revolugdes liberais que ocorreram durante o século XVIII destaca-se os
movimentos constitucionalistas, notadamente inglés e norte americano,
reforcando que muito embora os movimentos constitucionalistas fossem muitos,
a base era sempre a mesma.

Em breve sintese, o constitucionalismo pode ser definido como um
movimento ocorrido no século XVII na Franca e no século XVIII nos Estado
Unidos da América que teve como principal objetivo imitar o poder com uma
nova organiza¢do do estado e estabelecer direitos e garantias fundamentais sendo
tal movimento o responsavel por romper com o modelo até entdo dominante e
inaugurar o que viria a ser denominado de Era das Constitui¢oes Escritas € o
consequente conceito moderno de  constituicio como sendo a ordenacao
sistemdtica e racional da comunidade politica explicitada em um documento

escrito que organiza o estado e estabelece direitos e garantias fundamentais.

A ideia de Constituicdo, tal como a conhecemos hoje, ¢ produto
da Modernidade, sendo tributaria do Iluminismo e das revolucoes
burguesas dos séculos XVII e XVIII, ocorridas na Inglaterra, nos
Estados Unidos e na Franca. Ela estd profundamente associada ao
constitucionalismo moderno, que preconiza a limita¢do juridica
do poder politico, em favor dos direitos dos governados (...) O
constitucionalismo moderno sustenta a limitagao juridica
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do poder do Estado em favor da liberdade individual. Ele surgiu
na  Modernidade, como forma de superagdo do Estado
Absolutista, em que os monarcas ndo estavam sujeitos ao Direito
16 — eram legibus solutos. Alguns desenvolvimentos historicos
foram essenciais para o surgimento do  constitucionalismo
moderno, como a ascensdo da burguesia como classe
hegemonica; o fim da unidade religiosa na Europa, com a
Reforma Protestante; e a cristalizagao de concepcdes de mundo
racionalistas e  antropocéntricas, legadas pelo Iluminismo.
(SARMENTO, Daniel e NETO Claudio, 2012, p.53/54).

Posteriormente, na segunda metade do século XX nasce um novo
movimento denominado de constitucionalismo contemporaneo ou
neoconstitucionalismo caracterizado por ser um movimento consolidado pos
segunda guerra mundial cujo objetivo era o estabelecimento de um novo modo
de compreender, interpretar e aplicar o direito constitucional buscando maior
efetividade e eficacia das constituigdes levando em consideracdo a jurisdi¢ao
constitucional ¢ os novos métodos de interpretagdo ¢ tendo como marco
filosofico os pensadores do pds positivismo que pleiteavam ir além da
legalidade estrita sem desconsiderar o direito posto defendendo  uma
reaproximagao entre o direito e a moral, a ética e a justiga.

Todo esse cendrio histérico consolidou o Estado Constitucional de
Direito caracteristico do constitucionalismo moderno que possui como elemento
central a limitagdo do poder estatal quer sejam juridicas — por meio de normas
ius cogens, constituicdes, normas de direito internacional e a propria lei
ordinaria- quer sejam nao juridicas — por meio do pluralismo politico, do senso
de justica ou da opinido publica e meios de comunicacdo social. O estado passa
a ser lastreado por normas juridicas nas quais o administrador passa a encontrar
limites a sua atuacdo no regramento juridico imposto.

Com a consolidacido dos ideais constitucionalistas varios outros ramos

do direito passar a se modificar, a constituicdo € o vértice do ordenamento
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juridico em um estado moderno e com as mudancas de paradigma a ela imposta
pelos movimentos liberais tém-se a formagao de um efeito domind que gerou
efeitos praticos que alterou a faceta de outros ramos do direito, especificamente
do direito administrativo e a forma pela qual era visto o Poder de Policia até
entdo. Acerca desse segundo momento histérico, Odete Medauar em seu artigo
Poder de Policia publicado pela Revista de Direito Administrativo da Fundagao

Getulio Vargas, dispde que:

Esse momento de apogeu coincide com o chamado "Estado de
policia ", no fim do periodo absolutista, estado esse que realizava
intromissao opressiva na vida dos particulares. A partir dai, o
sentido amplo de policia comegca a dar lugar a nogdo de
Administracdo Publica. O sentido de policia entdo se restringe,
principalmente sob influéncia das ideias da Revolu¢do Francesa,
da valorizacao dos direitos individuais e da concepgao do Estado
de direito e Estado liberal. (MEDAUAR,1995 p.91).

Ocorre 0 que Maria Sylvia Zanella Di Pietro viria posteriormente designar
como Estado de Direito que consolida uma nova era de pensamento na qual ndo
¢ mais aceito a existéncia de normas arbitrarias e aplicdveis apenas aos
particulares, sem que houvesse igualmente a submissao do Monarca. O cerne de
todo e qualquer ordenamento juridico deveria ser a submissdo de todos ao

império das leis.

Policia passa a ser vista como uma parte da atividade da
Administracdo, destinada a manter a ordem, a tranquilidade, a
salubridade e o uso livre das coisas publicas. Aos poucos
deixou-se de usar o vocabulo policia isoladamente para
designar essa parte da atividade: da Administracdo. Surgiu
primeiro a expressao "policia administrativa" na Fran¢a, quando
o Coédigo do 3 Brumario do ano IV (1795) mencionou a divisdo
da policia em policia administrativa e policia judiciaria. E deu
como objeto da primeira a ordem publica como seguranca,
tranquilidade e salubridade publicas, formula tipica do direito
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francés, até hoje reiterada na doutrina desse palis.
(MEDAUAR,1995 p.91).

2.2. Conceito de Poder de Policia

Diversos autores debrucaram -se sobre o direito administrativo,
buscando dentre outras coisas, delimitar o conceito para o instituto do poder de
policia. Se em um primeiro momento o Poder de Policia se caracteriza pelo
estado absolutista operando uma intromissdao opressiva na vida dos particulares
apés as revolucdes liberais e a consolidacdo dos ideais encampados pelos
movimentos constitucionalistas, o poder de policia passa a ser considerado um
instrumento administrativo de intervencao do estado na vida privada de forma
limitada e subordinada aos principios constitucionais e administrativos, centrado
ndo mais na

realizagdo dos caprichos do governante mas sim a persecucao do bem
estar social e do interesse da coletividade.

Poder de Policia ¢ expressdo polissémica, isto €, possui a propriedade
de apresentar distintos significados aplicaveis a um mesmo instituto, quer seja
por meio conceitos de ordem doutrindria quer seja por meio de conceitos de
ordem legal. Muito embora, normalmente se dé énfase nos conceitos
doutrindrios ¢ certo que os mesmos derivam e se relacionam com o conceito
legal, de forma que, necessario se mostra uma dupla avaliacdo acerca do

conceito do referido instituto.

De inicio, registra-se o Poder de Policia encontra-se positivado no
ordenamento juridico brasileiro na Lei Complementar n° 5.172/66 que dispde
acerca do Sistema Tributario Nacional, que em seu artigo 78 disciplinou o

seguinte:

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da
administragdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
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interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten¢do de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessao  ou autorizagdao do Poder Publico, a tranqiiilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Paragrafo tnico: Considera-se regular o exercicio do poder de
policia quando desempenhado pelo 6rgao competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se atividade que a lei tenha como  discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder.

Com base no conceito legal observa-se que o Poder Policia ¢ uma
atividade da administracdo que tem como finalidade principal a regulagao das
atividades do particular objetivando a consecu¢do do interesse publico geral e
sendo por este limitado. Nesse contexto, o professor Jos¢ dos Santos Carvalho
Filho traz um conceito que reflete a legislagdo tributaria, porém mais direta,

dispondo que o Poder de Policia ¢:

O modo de atuar da autoridade administrativa que consiste em
intervir no exercicio das atividades individuais suscetiveis de
fazer perigar interesses gerais, tendo por objeto evitar que se
produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que a lei
procura prevenir (CARVALHO FILHO. 2021. p.131).

Ademais, Carvalho Filho refor¢a ainda que o conceito de Poder de
Policia pode ser compreendido tanto em sentido amplo quanto em sentido
estrito. Na primeira hipotese, o instituto se caracterizaria como o conjunto de
toda e qualquer acgdo restritivas impostas pelo estado em detrimento de um
particular, nos termos ja vistos antes. Na segunda hipdtese, o instituto se
caracterizaria como o conjunto de agdes restritivas impostas tdo somente no

exercicio da atividade administrativa.
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A expressdo poder de policia comporta dois sentidos, um amplo e
um estrito. Em sentido amplo, poder de policia significa toda e
qualquer agdo restritiva do Estado em relagdo aos direitos
individuais. Sobreleva nesse enfoque a funcdo do Poder
Legislativo, incumbido da criacdo do ius novum, e isso porque
apenas as leis, organicamente consideradas, podem delinear o
perfil dos direitos, elastecendo ou reduzindo o seu contetido. E
principio constitucional o de que ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°,
II, CF). Em sentido estrito, o poder de policia se configura como
atividade administrativa, que consubstancia, como Vimos,
verdadeira prerrogativa conferida aos agentes da Administragao,
consistente no poder de restringir e condicionar a liberdade e a
propriedade. Aqui se trata, pois, de atividade tipicamente
administrativa e, como tal, subjacente a lei, de forma que esta ja
preexiste quando os administradores impdem a disciplina e as
restricdes aos direitos. E nesse sentido que nos concentraremos,
porque o tema ¢ inerente ao Direito Administrativo
(CARVALHO FILHO. 2021. p.131).

Discorrendo acerca do conceito amplo e restrito de Poder de Policia,
Aldemir Berwig destaca que ¢ por meio da atividade de poder de policia —
dentre todas as atividades realizadas- que o estado externa sua faceta mais
imperativa, tratando-se, entretanto, de uma imperatividade limitada tendo em

vista que seu exercicio se dd nos termos impostos na legislagao.

Ademais, Berwig refor¢ca a distingdo de Poder de Policia em duas

acepg¢oes, quais sejam, ampla e restrita. Nesse sentido:

No seu sentido amplo vai englobar todas as atividades estatais
que impoem limitagdes aos direitos dos cidadaos, sejam elas
legislativas, jurisdicionais ou administrativas. Assim, o poder
Legislativo aprova leis que impdem limitacdes ao exercicio das
liberdades publicas. O poder Executivo exerce seu poder por
meio da regulamentagdo de leis ou quando controla a sua
aplicagdo. Este controle pode ser preventivo, por intermédio de
ordens, notificagdes, licengas, autorizagdes, ou repressivo,
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mediante 1mposi¢do de medidas coercitivas. De forma
semelhante, o Judicidrio, ao resolver litigios, impde medidas
coercitivas que deverdo ser acatadas pelas partes. Num sentido
estrito, expressa o poder da administragdo publica de limitar
legalmente liberdades fundamentais, de modo direto, em prol do
bem-estar coletivo, sendo por isso denominada policia
administrativa.

Por fim, outra definicdo que merece ser destacada ¢ aquela encampada
por Maria Sylvia Zanella Di Pietro que considerando que os inimeros fatores
histéricos, econdmicos e sociais que influenciaram nas diferentes acepgdes que o
instituto do poder de policia adquiriu buscou defini-lo partindo de diferentes
pontos de vistas, de forma que, o conceito subdivide-se em conceito cldssico e
moderno.

Pela visdao classica, poder de policia seria um instituto juridico
relacionado a filosofia liberal do século XVIII abarcando “toda a atividade
estatal que limitava o exercicio dos direitos individuais em beneficio da
seguranca” (DI PIETRO, 2020, p.354). Sendo assim, o conceito de Poder de
Policia sob a otica classica consiste em uma definicao mais generalizada voltada
relacionada a ideia de limitagdo dos direitos individuais visando tdo somente a
garantia da seguranca publica.

Na sequéncia, define o conceito moderno de poder de policia —
atualmente adotado pelo ordenamento juridico brasileiro - como sendo “a
atividade do estado, consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais
em beneficio do interesse publico” (DI PIETRO, 2020, p.354). Isto ¢, a
prerrogativa de limitagdo ou condicionamento a atividade de particulares e até
mesmo aplicar san¢des em virtude de uma relagdo geral com estado.

Por fim, o que se nota da andlise concreta ¢ que o Brasil adotou o
conceito classico de poder de policia compreendendo-o como como um poder

amplo em sua abrangéncia apto a estabelecer limites € mecanismos de controle
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de atuacdo dos particulares, por meio do qual, valendo-se de meios legalmente

postos mantém a ordem social coletiva evitando abusos de ordem particular.

2.3. Distin¢ao de policia administrativa e policia judiciaria.

Em direito administrativo o objeto de estudo € a policia administrativa.
Entretanto, ¢ muito comum que ocorra duvidas e confusdes acerca da
nomenclatura e fun¢des de duas distintas classificagdes de poder de policia, a
saber: a policia administrativa e a policia judiciaria.

A policia administrativa ¢ relacionada a ilicitos de natureza
administrativa, limitando o individuo em prol da coletividade. Como ja visto no
topico “ 2.2. conceito de Poder de Policia” trata-se da prerrogativa de que dispoe
a Administracdo de condicionar e restringir determinados particulares em prol
da coletividade, o objetivo ¢ a manutencdo da ordem publica, impedindo que
comportamentos individuais gerem prejuizos a coletividade.

A Administragdo controla, determina, fiscaliza e rege a forma pela qual
os particulares irdo exercer seus direitos, usar e fruir de seus bens e exercer suas
atividades com fim de proteger valores como a seguranca publica, a ordem
publica, a tranquilidade publica, higiene e saude publica, economia popular,
moralidade publica e higiene e saude publica.

Ademais, a policia administrativa possui natureza de carater
predominantemente preventivo' com o fito de evitar que ocorram danos ao
direito coletivo manifestando -se por meio de ordens, licengas, notificagdes ou
autorizacdes, dentre outros meios.

A policia administrativa ndo tem como cerne de sua atuagdo a puni¢ao

de um particular pos ilicito cometido, mas sim a protecao prévia da coletividade

' 70 Poder de Policia pode manifestar-se tanto preventivamente quanto repressivamente. Porém, a regra é
que a natureza do Poder de Policia € majoritariamente preventiva posto que o objetivo é evitar a ocorréncia
de ilicitos administrativos que venham a causar danos ao interesse publico. O poder repressivo do Poder de
Policia manifesta-se tdo0 somente nas hipdteses de descumprimento de normas anteriormente postas, a
exemplo das interdigdes de estabelecimentos comerciais ou apreensdes de bens obtidos ilegalmente.
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de modo a evitar a ocorréncia dos ilicitos.

Por seu turno, a policia judiciaria € relacionada a ilicitos penais, €
exercida por Orgdos de carater ostensivo e repressivo tendo por objetivo a
investigagdo criminal e a instrucdo processual penal possuindo carater
predominantemente repressivo. O objetivo central da policia judicidria ¢ a
repressao a atividade delinquente por meio da realizagdo de diligéncias
investigativas que levem a captura de criminosos e fornegam subsidios a agdo
penal, auxiliando o poder judiciario no cumprimento de sua fungdo jurisdicional.

Ademais, entre outros pontos de distincdo € possivel elencar
brevemente os seguintes: a) a policia judiciaria pode incidir sobre a pessoa do
individuo diferentemente da policia administrativa que como visto incide sobre
bens e direitos, b) a policia judiciaria ¢ regida pelo direito processual penal
diferentemente da policia administrativa, regida pelo direito administrativo, ¢) a
policia judiciaria € exercida privativamente pode determinadas organizagdes
especializadas, tais quais, a policia civil e militar diferentemente da policia
administrativa cuja execugao se reparte entre inumeros 0rgaos da administragao.

Acerca da distingdo entre policia administrativa e policia judicidria

José dos Santos Carvalho Filho, dispde que:

A Policia Administrativa ¢ atividade da Administracdo que se
exaure em sl mesma, ou seja, inicia € se completa no ambito da
fun¢do administrativa. O  mesmo nao ocorre com a Policia
Judiciaria, que, embora seja atividade administrativa, prepara a
atuacdo da funcao jurisdicional penal, o que a faz regulada pelo
Cddigo de Processo Penal (arts. 4° ss) e executada por 6rgaos de
seguranca (policia civil ou militar), ao passo que a Policia
Administrativa o € por 6rgaos administrativos de carater mais
fiscalizador. Outra diferenca reside na circunstancia de que a
Policia Administrativa incide basicamente sobre atividades dos
individuos, enquanto a policia judiciaria preordena-se  ao
individuo em si, ou seja, aquele a quem se atribui o cometimento
de 1ilicito penal. Vejamos um exemplo: quando agentes
administrativos estdo  executando servicos de fiscalizacdo em
atividades de comércio, ou em locais proibidos para menores, ou
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sobre as condi¢des de alimentos para consumo, ou ainda em
parques florestais, essas atividades retratam o exercicio de
Policia Administrativa. Se, ao contrario, os agentes estdo
investigando a  pratica de crime e, com esse objetivo,
desenvolvem varias atividades necessarias a sua apuragdo, como
oitiva de testemunhas, inspe¢des e pericias em determinados
locais ¢ documentos, convoca¢ao de indiciados etc., sdo essas
atividades caracterizadas como Policia Judicidria, eis que,
terminada a apuragdo, os elementos sdo enviados ao Ministério
Publico para se for o caso, providenciar a propositura da acao
penal. Por pretender evitar a ocorréncia de comportamentos
nocivos a coletividade, reveste-se a Policia Administrativa de
carater eminentemente preventivo: pretende a Administracao que
o dano social sequer chegue a consumar-se. J4& a Policia
Judiciaria tem natureza predominantemente repressiva, €is que se
destina a responsabilizacdo penal do individuo. Tal distingdo,
porém, ndo ¢ absoluta, como tém observado os estudiosos. Na
verdade, os agentes da Policia Administrativa também agem
repressivamente, quando, por exemplo, interditam um
estabelecimento comercial ou apreendem bens obtidos por meios
ilicitos. Por outro lado, os agentes de segurangca tém a
incumbéncia, frequentemente, de atuar de forma preventiva, para
o fim de ser evitada a pratica de delitos.(CARVALHO FILHO.
2021. p.121).

2.4. Fundamentos do Poder de Policia
O Poder de Policia encontra-se fundamentado em um dos principios
basilares do direito administrativo, a saber: o principio da supremacia do

interesse publico.

Para compreender o conceito de supremacia do interesse publico ¢é
preciso compreender primeiro a dicotomia existente entre a protegao aos direitos
individuais e a necessidade de satisfacao dos interesses coletivos. De um lado,
tem -se os direitos e liberdades individualmente considerados aplicaveis a um
particular especifico. Por outro lado, tem -se os direitos de um grupo de pessoas

coletivamente considerados.
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A Administracdo deve estar pautada na busca pelo bem estar comum
de toda a sociedade, para isso gozando de determinadas prerrogativas executadas
no ambito do exercicio de suas funcdes e que servem de instrumento para
consolidagdo de suas atividades e lhe conferem superioridade em relagdo aos

particulares.

O principio da supremacia do interesse publico, muito embora ndo
esteja positivado no ordenamento juridico brasileiro ¢ extraido da constituicao
por meio de uma analise constitucional sistemadtica, especialmente no que diz

respeito aos art. 5°, XXIV e XXV; e art. 170, III, V e VL.

O referido principio confere a Administracdo Publica uma série de
beneficios, a exemplo da atuacdo imperativa, autoexecutoriedade e da autotutela,
tornando-se o que Celso Antonio Bandeira de Melo denomina de Condi¢do de

Existéncia do Direito Administrativo.

Podemos notar melhor esse contexto nas palavras de Hely Lopes

Meirelles:

A razdao do poder de policia ¢ o interesse social e o seu
fundamento esta na supremacia geral que o estado exerce em seu
territdrio sobre todas as pessoas, bem e atividades, supremacia
que se revela nos mandamentos constitucionais € nas normas de
ordem publica, que a cada passo opdem condicionamentos e
restrigdes aos direitos individuais em favor da coletividade,
incumbindo ao poder publico o seu policiamento administrativo.
(MEIRELLES.2010. p. 137).

Todas essas prerrogativas concedem a administracdo publica um
enorme  poder frente ao ente particular sendo, portanto, necessario o
estabelecimento de  ferramentas que permitam contrabalancar o poderio

conferido ao estado objetivando mitigar a supressao das liberdades individuais
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frente ao coletivo, de forma que, todas as prerrogativas sejam exercidas tao

somente no ambito da legalidade.

Em suma, o regime de liberdades de que os individuos dispde dentro
de uma sociedade liberal e democratica ndo ¢ absoluta ou ilimitada, assegura-se
o exercicio de direitos individuais entretanto tais liberdades admitem excecoes
manifestadas por meio de limitagdes, restricdes e condicionamentos que ficam a
cargo da policia administrativa com a finalidade de garantir o estado de bem
estar social, entretanto, o exercicio de tal funcao restritiva nao autoriza o abuso,
o desrespeito as liberdades publicas ou a aniquilagdo dos direitos fundamentais

nos moldes elencados na Constitui¢ao Federal.

2.5. Atributos do Poder de Policia: Autoexecutoriedade,

Coercibilidade e Discricionariedade.

Como ja visto, o fundamento do poder de policia ¢ o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. O referido principio
confere a Administragdo Publica uma série de prerrogativas denominadas pela

doutrina de atributos do poder de policia.

A doutrina elenca a existéncia de trés atributos do poder de policia, a
saber: a autoexecutoriedade, coercibilidade e discricionariedade, formando um
conjunto de prerrogativas que Celso Antonio Bandeira de Melo denomina de
condicoes de existéncia do direito Administrativo.

Por meio da atuagdo imperativa a Administragdo Publica pode realizar
os atos de império, isto €, determinacdes € comandos unilaterais por meio dos
quais se impde coercitivamente determinados atos aos administrados ndo
existindo a possibilidade de obediéncia facultativa pelo particular. Em outras
palavras, o particular ndo necessariamente cumpre uma determinagdo estatal por
livre e espontanea vontade, mas sim por meios coercitivos de que o estado dispoe

para obrigar o administrado a adocao de determinadas condutas ou medidas.
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Sobre o tema José dos Santos Carvalho Filho discorre o seguinte:

Atos de império sdo os que se caracterizam pelo poder de coercao
decorrente do der de império (poius imperii), nao intervindo a
vontade dos administrados para sua pratica. Como exemplo, os
atos de policia (apreensdo de bens, embargo de obra), os decretos
de regulamentagao etc. (CARVALHO FILHO. 2021. p.).

A coercibilidade ¢ o atributo que melhor demonstra a imperatividade
do poder estatal, demonstrando o poder do estado em valer suas vontades,
mediante a imposi¢ao coerciva das medidas determinadas pela Administragao
Publica diante de negativa ou resisténcia do particular administrado podendo,

inclusive, valer-se meios de coacao direta e indireta.

José dos Santos Carvalho Filho leciona ainda o seguinte:

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

Por sua vez, a autoexecutoriedade ¢ a prerrogativa da qual dispde a
administragdo para executar por meios administrativos as ordens por ela
emanadas sem que haja necessidade de intervencdo judicial. E atributo pelo qual
os atos administrativos produzirdo efeitos independentemente de ordem judicial.
Em outras palavras, ¢ a caracteristica que permite a administragdo “praticar atos
e coloca-los em imediata execugdo, sem dependéncia a manifestagdo judicial, €

que representa a autoexecutoriedade” (CARVALHO FILHO.2021. p. 145).
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Trata-se, portanto, de um atributo que confere a administragdo a
faculdade de decidir e executar de forma direta suas decisdes, pelos meios que
dispde para tal, sem que haja necessidade de prévio aval ou intervengdo do
judiciério.

Merece destaque a licdo de Hely Lopes Meirelles no que diz respeito a

autoexecutoriedade, segundo a qual:

A auto executoriedade, ou seja, a faculdade de a Administracao
decidir e executar diretamente sua decisdo por seus proprios
meios, sem intervencdo do Judicidrio, ¢ outro atributo do poder
de policia. Com efeito, no uso desse poder, a Administracao
impde diretamente as medidas ou sangdes de policia
administrativa necessarias a conten¢ao da atividade anti-social
que ela visa obstar. Se o particular se sentir agravado em seus
direitos, sim, podera reclamar, pela via adequada, ao judiciario,
que intervém oportunamente para a correcdo de eventual
ilegalidade administrativa ou fixagdo da indenizacdo que for
cabivel. O que o principio da autoexecutoriedade autoriza ¢ a
pratica do ato de policia administrativa pela propria
Administracao independente de mandado judicial.

Da mesma forma que a autoexecutoriedade, e coercibilidade mostra-se
como um atributo que permite a administracdo valer-se da forga por através de
métodos de coer¢do direta pra fazer cumprir suas determinagdes sempre que
houve tentativa do particular de dificultar ou impossibilitar a consumacao da

ordem administrativamente posta.

Por fim, o atributo da discricionariedade’ confere 3 Administracio a
liberdade para escolher sua forma de atuagdo determinando quais atividades
serdo fiscalizadas e quais as sancdes serdo aplicadas dentre aquelas dispostas

pelo ordenamento. A Administracdo possui uma margem de escolha de atuacao

2 Registre-se que muito o a discricionariedade seja atributo do Poder de Policia, alguns atos de policia podem ser
exercidos de forma vinculada, como ocorre com os atos de consentimento, a exemplo das licengas.
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dentro das limitacdes legalmente impostas. E exemplo da discricionariedade do
instituto do Poder de Policia a escolha pelos 6rgaos de transito do momento e do

local de realizagdo de uma blitz. Conforme leciona Ana Claudia Campos:

O poder discricionario oferece certa margem de liberdade ao
administrador para que este possa analisar, em cada caso
concreto, dentre duas ou mais alternativas, a que se apresenta
mais conveniente e oportuna. Entretanto, ndo se pode confundir
discricionariedade com arbitrariedade. Esta ocorre quando se
atua fora dos limites impostos ou aceitos pela lei. Por exemplo,
pelo Estatuto  dos servidores publicos civis federais (Lei
8.112/1990), ndo podera o superior hierdrquico impor uma pena
de prisdo administrativa ao seu subordinado, pois as Unicas
sancoes admitidas legalmente sdo as previstas no art. 127: Sao
penalidades disciplinares: I — adverténcia; II —suspensao; III —
demissao; IV — cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade; V —
destituicdo de cargo em comissdo; VI —destituicdo de funcao
comissionada. Logo, um ato nunca sera  integralmente
discriciondrio, visto que o administrador deve agir sempre dentro
dos limites da lei e do interesse publico. Podemos inclusive citar
alguns  principios utilizados com a funcdo de limitar a
discricionariedade administrativa, tais como: indisponibilidade
do interesse publico (impde restricdes a atuacdo dos agentes
publicos), legalidade (o administrador s6 pode agir dentro dos
termos e limites da lei), proporcionalidade e razoabilidade
(sempre se deve atuar sem excessos, ou seja, a pratica do ato
deve ser necessaria e adequada).

A discricionariedade da atuagdo administrativa nao deve ser
confundida com arbitrariedade de atuacado. O atributo da discricionariedade deve
estar pautado sempre nos limites legais. Ademais, a discricionariedade conferida
a administragdo pode ser justificada pelos seguintes pontos: a) Impossibilidade
de a lei prever todas as situacoes, b) Conceitos juridicos indeterminados € c)

Vontade propria da lei.

2.6. Ciclos do Poder de Policia Administrativa.
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Um dos doutrinados que melhor tratou acerca do ciclo do poder de
policia de forma detalhada foi Diogo de Figueiredo Moreira Neto segundo o
qual “o exercicio da fun¢do de policia se desenvolve em quatro fases — o
denominado ciclo de policia correspondendo a seus quatros modos de atuacao”.

(NETO. 2014.p, 439).

Logo, observa-se que o exercicio da policia administrativa se
desenvolve em obediéncia a uma ordem cronoldgica previamente determinada
de atos administrativos que executados em conjunto compdem o ciclo de policia
administrativa. Fazem parte desse conjunto de atos administrativos: a ordem
(norma) de policia, o consentimento de policia, a fiscalizacdo de policia ¢ a
sancao de policia.

O Superior Tribunal de Justiga ja consolidou tal entendimento acerca
dos quatro atos que compdem o ciclo de policia, com a seguinte linha de

argumentacao:

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

3. As atividades que envolvem a consecucdo do poder de policia
podem ser sumariamente divididas em quatro grupo, a saber: (i)
legislacao, (ii) consentimento, (iii) fiscalizagdo e (iv) san¢do. 4.
No ambito da limitagdo do exercicio da propriedade e da
liberdade no transito, esses grupos ficam bem definidos: o CTB
estabelece normas genéricas e abstratas para a obtengdo da
Carteira Nacional de Habilitagdo (legislacdo); a emissao da
carteira corporifica a vontade o Poder Publico (consentimento); a
Administracao instala equipamentos eletronicos para verificar se
ha respeito a velocidade estabelecida em lei (fiscalizagdo); e
também a Administragdo sanciona aquele que nao guarda
observancia ao CTB (sancdo). (STJ - REsp: 817534 MG
2006/0025288-1, Relator: Ministro MAURO  CAMPBELL
MARQUES, Data de Julgamento: 10/11/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 10/12/2009).
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Inicialmente, cumpre destacar que, da mesma forma que todos os
demais atos da atividade administrativa, o exercicio do poder de policia
encontra-se subordinado ao principio da legalidade, estando sua atuagdo
demarcada pelos preceitos ditados pela norma juridica, nos termos previstos no

art. 37 da Constituicao Federal, nos seguintes termos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Neste contexto, para atuacdo do poder policia € necessaria atuacao do
poder legislativo da edigdo de leis e do executivo através da edicdo de atos
normativos complementares. Sdo esses atos normativos complementares que
condicionam, restringem ou estabelecem condi¢cdoes aos particulares,

caracterizando as ordens de policias.

Pela lei, criam-se as limitagcdes administrativas ao exercicio dos
direitos e das atividades individuais, estabelecendo-se normas
gerais e abstratas dirigidas indistintamente as pessoas que
estejam em 1déntica situag¢do; também por meio de lei sdo
definidas as infragdes administrativas e respectivas sangdes, bem
como as medidas preventivas e repressivas cabiveis; trata-se de
exigéncia que decorre do principio da legalidade, previsto no
artigo 37, caput, da Constituicdo e do seu artigo 5°, inciso II, pelo
qual ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; disciplinando a aplicacdo da lei aos
casos concretos, pode o Executivo baixar decretos, resolucoes,
portarias, instrugdes. (DI PIETRO, 2020, p.166)

Sendo assim, a norma ou ordem de policia pode ser definida como a

fase do ciclo do poder de policia na qual ocorre a atividade legislativa
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propriamente dita, isto €, o momento em que se dd a criacdo das regras que
limitam e restringem um determinado direito ou que estabelecem requisitos ao
exercicio de determinada atividade.

De forma bastante elucidativa Diogo de Figueiredo Moreira Neto

leciona em sua obra “curso de direito administrativo” que:

A ordem de policia € o preceito legal bésico, que possibilita e
inicia o ciclo de atuacdo, servindo de referéncia especifica de
validade e satisfazendo a reserva constitucional (art. 5.°, II),
para que se ndo faga aquilo que possa prejudicar o interesse
geral ou para que se ndo deixe de fazer alguma coisa que podera
evitar ulterior prejuizo publico, apresentando-se, portanto, sob
duas modalidades, adiante expostas, em que, em ambos oS
casos, a limitacdo ¢ o instrumento basico da atuacao
administrativa de policia. Essas modalidades referem-se,
portanto, respectivamente, a restricoes € a condicionamentos.
(NETO. 2014.p, 439).

Observe-se que, a ordem de policia pode ser exercida de duas
modalidades: por meio da limitagdo/restricao absoluta ou por meio da imposi¢ao
de condicionantes ao exercicio, de modo que, a limitacdo se torne apenas
relativa. A norma imposta pela administragdo pode, por exemplo, veda a
aquisicao por particulares de armas de fogo de um determinado calibre cujo uso
deve ser reservado apenas as forcas militares, ou pode condicionar a aquisi¢ao
de armas de determinado calibre por particulares ao  cumprimento de
determinadas condi¢des que devem obrigatoriamente estarem legalmente postas.

Na primeira hipdtese, trata-se de um preceito negativo absoluto, que

impoe uma obrigacdo de ndo fazer ao particular, isto €, veda de forma absoluta o

exercicio de um determinado direito.

A primeira modalidade referida — nao se faca — ¢, nitidamente, um
preceito negativo absoluto, no qual sdo vedadas certas formas de
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exercicio de atividades individuais e de uso da propriedade
privada, por serem consideradas incompativeis com a boa ordem
social. Por esta modalidade, sdo impostas restricdes ao exercicio
de liberdades, de direitos e de faculdades. (NETO. 2014.p, 440).

Na segunda hipotese, trata-se de um preceito negativo com reserva de
consentimento, isto €, veda-se o exercicio de um determinado direito quando ndo
cumpridas as condigdes legalmente impostas pelas normas emanadas da

administracao.

A segunda modalidade referida ¢ um preceito negativo com
reserva de consentimento — se ndo deixe de fazer — no qual sdo
vedadas, apenas em principio, certas formas de exercicio de
atividades e de uso da propriedade privada, sem que a
Administracdo, depois de avaliar prévia, expressa ¢
casuisticamente as circunstancias de fato, venha a consenti-las. Por
esta modalidade, sdo impostos variados condicionamentos ao
exercicio de liberdades, de direitos e de faculdades. (NETO.
2014.p, 440).

Em resumo, a ordem de policia € a etapa inicial do ciclo do poder de
policia, sendo que todas as demais etapas sdo decorrentes dela. A ordem de
policia deve obediéncia a legalidade de forma que somente pode ocorrer
limitagdo ou condicionamento das hipoteses expressamente previstas sendo que
a Administracdo Publica possui legitimidade para proceder a verificagdo do
cumprimento das obrigagdes pelos particulares.

A segunda etapa do poder de policia € o consentimento de policia que
se caracteriza por ser a fase na qual se tem a anuéncia da administra¢do para
exercicio de bens, direitos e liberdades. Trata-se justamente da materializacao da
hipétese de preceito negativo com reserva de consentimento. E na fase de

consentimento de policia que ocorrerd a anuéncia da Administragdo Publica
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acerca da possibilidade ou ndo do exercicio de uma atividade que depende do

cumprimento de requisitos.

O consentimento de policia, em decorréncia, ¢ o ato
administrativo de anuéncia que possibilita a utilizagdo da
propriedade particular ou o exercicio da atividade privada, em
todas as hipoteses legais em que a ordem de policia se apresente
sob a segunda modalidade: com a previsdo de reserva de
consentimento, a provisdo pela qual o legislador exige um
controle administrativo prévio da efetiva compatibiliza¢ao do uso
de certo bem ou do exercicio de certa atividade com o interesse
publico. (NETO. 2014.p, 440).

A etapa de consentimento pode ser exercida em duas modalidades: "ato
de licenca ou um ato de autorizagdo, a serem outorgados pelo Poder Publico, que
emitird formalmente, conforme o caso, ou um alvara de licenca ou um alvara de

autorizacao” (NETO. 2014.p, 440).

Na sequéncia, tem-se a etapa de fiscalizacdo de policia caracterizada
por se a etapa do poder de policia na qual se realiza a verificagdo de
cumprimento de condicionantes e requisitos para exercicio de direitos e
liberdade. A Administragdo Publica ¢ detentora da competéncia para verificar se
as atividades submetidas ao poder de policia estio ou ndo de acordo com as
regras determinadas na ordem de policia.

E por meio da fiscalizagdo que a Administragdo averigua o adequado
“cumprimento das ordens de policia e a adequada fruicdo do consentimento de

policia” (NETO. 2014.p, 442).

A utilidade da fiscalizagdo de policia é, portanto, dupla: porque,
primeiramente, realiza a prevencao das infracdes pela observacao
do adequado cumprimento, por parte dos administrados, das
ordens e dos consentimentos de policia; e, em segundo lugar,
porque prepara a repressdo das infragdes pela constatacao formal
da existéncia de atos infratores. (NETO. 2014.p, 442).
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Nesse sentido, uma vez que durante a realizagdo da fiscalizagdao se
vislumbre o desrespeito as normas de policia — quer seja pela realizagdo de
atividade vedada quer seja pelo descumprimento de requisitos para o exercicio —
a autoridade administrativa fiscalizadora, estara apta a impor sancgdes ao

particular infrator.

A ultima fase do ciclo de policia é a sangdo de policia, por meio da
qual, a Administracdo Publica realiza a aplicagdo das sangdes previstas em lei
quando verificado for o descumprimento das leis ou atos administrativos. Nesse
contexto, o poder de policia perde sua caracteristica da preventividade e passa a

atuar de modo repressivo afim de refrear a conduta ilicita realizada.

Verificada a ocorréncia de infragdes as ordens de policia e as
condi¢des de consentimento, desdobra-se a fase final do ciclo
juridico em estudo, com a sangdo de policia — que vem a ser a
fungcdo pela qual se submete coercitivamente o infrator a
medidas inibidoras (compulsivas) ou dissuasoras (suasivas)
impostas pela Administracdo. Define-se, nesta fase a pena de
policia, do mesmo modo que o fez o cldssico Otto Mayer, como
a san¢do coercitiva que se aplica se consumada a infracdo —
inconfundivel com o instituto afim do constrangimento de
policia, que também € uma variedade de san¢do coercitiva, que,
distintamente, ¢ aplicada contemporaneamente a infragdo ou na
iminéncia de ser consumada, com a finalidade imediata de
cessar a pratica infracional. Vale observar que, no desempenho
da atividade de policia, da-se a aplicagdo de uma sancao
externa, ou extroversa, modalidade que a Administragao pode
impor a todos os administrados, em geral, em oposi¢ao a sangao
interna, ou introversa, que recai apenas sobre servidores
publicos. S3o, ambas, espécies do género san¢do unilateral,
imposta imperativamente pelo Poder Publico, que, por sua vez,
se opde ao género sancdo convencional, que s6 ¢ aplicavel
desde que consensualmente pactuada. A san¢do de policia, em
suma, ¢ ato unilateral, extroverso e interventivo, que visa a
assegurar, por sua aplicacdo, a repressao da infracdo e a
restabelecer o atendimento do interesse publico, compelindo o
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infrator & pratica de ato corretivo, dissuadindo-o ou de iniciar ou
de continuar cometendo uma transgressdao administrativa.
(NETO. 2014.p, 443).

E primordial a compreensio dessas fases para ideal compreensio da
delegacdo. Poderia o estado delegar a titularidade do poder de policia para outras
pessoas? E quanto ao exercicio, poderia este vir a ser delegado? A delegacao
pode ocorrer apenas para outras entidades da administracao puiblica ou também
para particulares?

3. DA DELEGABILIDADE DO PODER DE POLICIA

ADMINISTRATIVA.

3.1 Legitimidade para o exercicio do Poder de Policia.

Inicialmente, destaca-se que a evolucdo do direito administrativo em
sua concep¢ao moderna ¢ fruto da profunda transformagdo ocorrida a partir do
século XX que pode ser traduzida na tendéncia de constitucionalizagdao dos ramos do
direito, o que invariavelmente atingiu também o direito administrativo que a partir de
entdo passou a ser guiado pelos principios limitantes e legitimantes do direito
constitucional impondo-se limites ao poder ¢ supremacia estatal.

Registra-se que a abstracdo a qual denominamos de “estado” € um
ente que que sempre permeou a histéria da humanidade. Ainda quando a humanidade
ndo tinha sequer superado o seu carater de irracionalidade a ideia de hierarquizag¢ao
organizacional dos grupos familiares, clas e tribos por si s6 ja& demonstraram a
necessidade de formacao de um estado embrionario e por consequéncia a necessidade
de delimitar o poder e as limidades individuais daqueles integrantes da sociedade

ainda latente.

Ante as dificuldades da vida isolada, desde os principios o
homem vive em sociedade, seja ela mais ou menos complexa. O
surgimento do Estado justifica-se como uma entidade superior
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formada, hipoteticamente, pela vontade conjugada dos cidaddos
com o objetivo de miitua seguranca. E, em ultima andlise, o
sacrificio de parcela da liberdade em prol da seguranca da vida
social organizada. (MENDONCA. ARAUJO. A constituigao,
direitos fundamentais ¢ democracia: a constitucionaliza¢ao do
direito administrativo moderno. Pag. 2).

Como ja destacado no capitulo anterior existem determinadas
situagdes que conferem ao estado a prerrogativa de medidas restritivas de direito
individuais e garantias fundamentais. A despeito da referida atuagdo estatal
respaldo legal, fato ¢ que, o poder de policia ndo pode ser exercido de forma
ilimitada uma vez que que tende a atentar contra os direitos e liberdades
individuais garantidas asseguradas tanto constitucionalmente quanto através de
mecanismo internacionais de protecdo de direitos humanos, de forma que, a
referida intervencao devera encontrar um ponto de equilibrio entre a autoridade
estatal e a liberdade individual.

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que sdo dois os poderes
considerados legitimos para exercer o poder de policia, a saber: O poder
Legislativo e o poder Executivo. O primeiro por meio da atividade legislativa
criando as normas que estabelecem as limitagdes administrativas. O segundo
por meio da regulamentagdo e controle de aplicagdo das leis, quer seja em
atuacdo preventiva ou em atuagao repressiva.

Importante frisar que, em todos os casos, os atos da Administragdo
Publica encontram-se limitados. Isto €, os atos coercitivos e restritivos do estado
como um todo e especialmente da Administracdo Publica somente podem ser
realizados diante da existéncia de leis que os limitem e os disciplinam, devendo
o estado atuar pautando-se na supremacia dos direito direito publico sobre o
direito privado, cabendo sempre a busca por um ponto de equilibrio quando os

principios entram em choque.
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Sob essa oOtica, Lucas Furtado em sua obra Curso de direito
Administrativo elenca cinco requisitos que conferem legitimidade ao poder de

policia administrativa, a saber:

1. Necessidade de observacdo da conformacao aos direitos
fundamentais como meio de justificar qualquer restri¢ao as
liberdades pessoas;

2. Necessidade de observagdo do principio da legalidade,
uma vez que, as atuacoes estatais devem ter como pressuposto
leis que autorizem tais atuagdes;

3. A avaliagdo quanto a efetiva necessidade de atuagdo da
Administracdo Publica valendo-se das prerrogativas do poder de
policia;

4. A necessidade de ponderagdo entre os meios € os fins
atraveés da aplicagdo do principio da proporcionalidade;

5. A necessidade de observacdo do principio pro liberdade,
que reforcga a ideia de que nos casos em que a lei ofereca mais de
uma forma de restringir os direitos individuais, deve ser

escolhida a forma menos gravosa ao particular.

3.2.Limites a atuacdo do Poder de Policia Administrativa.

... Eu conheco
o plano que meus amigos sempre me
aconselham a seguir:

"Algeme-a, constrinja-na!" Mas quem hd de

vigiar os proprios vigilantes?
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(Poema “As satiras” de Juvenal)

Diante de tudo o quanto foi exposto anteriormente, levanta-se o
seguinte questionamento: qual ¢ a limitacdo de atuagdo de agente publico no
exercicio do poder de policia? Quais seriam os elementos que deteriam o
referido poder? Como manter a proporcionalidade entre a limitagdo a ser

imposta e ato coercitivo a fim de ndo extrapolar os limites estabelecidos?

3.2.A. Proporcionalidade no Poder de Policia Administrativa

Primeiramente, ¢ importante registrar que, no Brasil, os atos
praticados pela Administragao Publica, devem obrigatoriamente submeter-se as
normas constitucionais e aos principios delas oriundos. Tais normas, atuam
como uma via de mao dupla, conferindo prerrogativas ao exercicio da atividade
estatal e do poder de policia a0 mesmo tempo em que estipulam sujeicoes a
Administracao Publica.

Ao exercer a funcdo administrativa, notadamente o poder de policia
administrativa, os agentes publicos submetem-se a obrigacdo de atuar nos
termos determinados pela legislacdo posta respeitando os requisitos legais que
condicionam a sua atuagao.

Neste contexto, a proporcionalidade ¢ um dos mais importantes
principios constitucionais, atuando como um dos mais importantes mecanismos
de limitacdo de poderes estatais, empregado tanto pela jurisprudéncia nacional
quanto pela jurisprudéncia internacional, cuja principal finalidade ¢ a
“contencdao do arbitrio estatal, provendo critérios para o controle de medidas
restritivas de direitos fundamentais ou de outros interesses juridicamente
protegidos, visando conter o arbitrio dos governantes (SARMENTO, ....).

Sendo assim, a proporcionalidade ¢ a medida exata na qual a atuacao
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estatal deve agir em suas funcdes especificas, ndo atuando nem com demasia a
ponto de ferir os direitos fundamentalmente postos e nem agir de forma

insuficiente na realizacdo de seus objetivos.

A ideia transmitida pelo preceito da proporcionalidade é de que
a realizagdo  de  qualquer  norma  constitucional,
independentemente de seu carater de regras ou principios, nao
pode conduzir a restricdo de um direito fundamental que lhe
retire aquilo que se considera um grau de eficacia ou eficiéncia
minimos, que seja capaz de lhe agregar significado no mundo
juridico, a luz de uma situa¢do concreta. ( DUQUE, 2014).

13

Nesse sentido merece transcricdo o trecho do artigo intitulado
Limites do exercicio do poder de policia a luz direitos fundamentais: analises
das medidas restritivas adotadas durante a pandemia do COVID - 19", segundo

o qual:

O poder de policia, em seu sentido extenso, envolve um sistema
total de regulamentagdo interna, pelo qual o Estado procura ndo
sO poupar a ordem publica sendo ainda constituir para a vida de
relacoes dos cidaddos aquelas normas de boa conduta e de boa
vizinhanga que se julgam indispensaveis para impedir conflito de
direitos e para avalizar a cada um o gozo continuado de seu
proprio direito, até onde for razoavelmente combinante com os
direitos dos demais. (MOURA. Limites do exercicio do poder de
policia a luz direitos fundamentais: andlises das medidas
restritivas adotadas durante a pandemia do COVID - 19)

Sendo assim, o poder de policia encontra-se submetido a observancia
do principio da proporcionalidade, sendo exigido que a medida restritiva tomada
seja adequada - isto €, capaz de atingir o bem coletivo almejado - necessaria -

isto €, ndo existir outra medida menos gravosa que levaria a mesma finalidade- e
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proporcional - isto é, respeito a relagdo necessdria entre a limitagdo ao direito

individual e a finalidade a ser atingida.

A limitagcdo dos direitos fundamentais aos fins de promogdo do
bem comum decorre da subordinacdo razoavel do interesse
publico ao interesse privado ao publico, que em conflito apenas
ira se sobrepor quando o bem comum se tornar necessario e nao
for alcangadvel por outro meio e sem resultar a destrui¢do do
direito fundamental. (MOURA. Limites do exercicio do poder de
policia a luz direitos fundamentais: andlises das medidas
restritivas adotadas durante a pandemia do COVID - 19).

Sobre 1sso observa ainda Di Pietro:

Quanto ao objeto, ou seja, quanto ao meio de agdo, a autoridade
sofre limitagoes, mesmo quando a lei lhe dé varias alternativas
possiveis. Tem aqui aplicagdo um principio de direito
administrativo, a saber, o da proporcionalidade dos meios aos
fins; isto equivale a dizer que o poder de policia ndao deve ir
alem do necessario para a satisfa¢do do interesse publico que
visa proteger; a sua finalidade ndo é destruir os direitos
individuais, mas, ao contrario, assegurar o0 Seu exercicio,
condicionando-o ao bem-estar social; so podera reduzi-los
quando em conflito com interesses maiores da coletividade e na
medida estritamente necessdria a consecu¢do dos fins estatais.

Do mesmo modo leciona Caio Tacito:

A coexisténcia da liberdade individual e do poder publico
repousa na conciliagdo entre a necessidade de respeitar essa
liberdade e a de assegurar a ordem social. O requisito de
conveniéncia ou de interesse publico ¢, assim, pressuposto
necessdrio a limitacdo dos direitos do individuo.(TACITO, p.10)



40

Neste contexto, a fundamentagdo para a intervengdo do estado no
ambito individual, tem por fundamento a necessidade de buscar a consolidacdo
dos interesses publicos observando o viés coletivo em sua acepcdo ampla. Em
outras palavras, a proporcionalidade aplicada ao exercicio do Poder de Policia
objetiva resguardar a efetiva adequagdo entre os meios e os fins na persecugao
de suas atividades considerando a sua natureza condicionante e restritiva.

Os tribunais superiores ja vém ha anos aplicando o principio da
proporcionalidade em iniimeros processos que envolvem limitagdes a atuacao
estatal e ao exercicio do Poder de Policia. Exemplo ilustrativo de tal aplicagdo
se deu com as sangdes politicas tributarias.

Ha normas que fixam, para a hipotese de ndo pagamento de
tributos, sang¢oes como a apreensdo de mercadorias, o lacre do
estabelecimento ou a cassagdo do registro de funcionamento da
empresa. O Supremo Tribunal Federal, ha décadas, entende que
tais sangoes sdo incompativeis com a Constitui¢cdo. o que se
perde com essa grave restricdo da livre iniciativa ndo seria
compensado pelo que se ganha em eficiéncia na garantia da
recuperagdo dos créditos tributarios. Embora haja aumento
significativo da probabilidade do pronto pagamento dos tributos,

perdem-se empregos, a renda diminui, o consumidor tem

reduzidas as suas possibilidades de escolha ( SARMENTO ...)

Observa-se assim que ao aplicar o principio da proporcionalidade tem
sido adotado uma postura que estabelece uma simetria entre a importancia da
conduta reprimida ou prevenida e as medidas sancionatorias impostas pelo ente

estatal no exercicio do poder de policia levando em consideracao o gozo dos
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direitos individuais.

Com efeito, ja foi afirmado em capitulo anterior, que o Poder de
Policia possui como caracteristica o seu carater discricionario, que pode levar a
errada impressdo de dicotomia quando se fala na imposicdo de aplicacdo da
proporcionalidade. Entretanto, tal dicotomia ¢ superada quando leva-se em
consideragdo que até a mesmo a discricionariedade enquanto caracteristica do
Poder de Policia € restrita, uma vez que encontra-se limitada pela legislagao e
somente ¢ legitimada quando observados os ditames constitucionais.

Em resumo, ¢ possivel afirmar que a Administragdo Publica, ao
mesmo tempo em que goza de prerrogativas constitucionalmente estipuladas
encontram-se igualmente submetidas a um rol de sujeigdes das quais ndo podem
dispor, de forma que, o exercicio do poder de policia encontram-se
obrigatoriamente submetidos as sujei¢des constitucionais.

O Poder de Policia enquanto manifestacdo de poder politico do estado
deve procurar afastar-se de arbitrariedades ou abusos de poder adequando-se ao
respeito as prerrogativas dos direitos fundamentais consagradas no texto
constitucional.

Diante de todo o exposto, a conclusdo ¢ que o poder de policia
administrativa deve observancia aos elementos intrinsecos a sua formacgao, a
saber: objeto, a competéncia, a finalidade, a forma e o motivo, bem como os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, indispensaveis ao devido

processo legal.

3.2.B. Abuso de poder e desvio de finalidade na policia
administrativa.
O poder de policia conferido a Administragao Publica possui natureza

juridica instrumental, o que permite ao Estado exercer os atos restritivos
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necessarios a fazer prevalecer os interesses coletivos sobre os interesses gerais.
Entretanto, como visto, tal poder instrumental encontra limites que visam frear

os impetos autoritarios do estado.

O Poder de Policia. porém, tem barreiras que, se ultrapassadas,
levam ao exercicio anormal desse poder administrativo, ou seja,
levam ao arbitrio, a arbitrariedade, ao abuso de poder, ao abuso
de autoridade, sujeitando o agente publico responsavel, de
qualquer dos Poderes Politicos e nivel hierarquico, as sangoes
legais, de natureza administrativa, criminal e civil. (LAZZARINL
Abuso de Poder e Poder de Policia).

Os agentes publicos somente podem atuar dentro dos limites que a lei
expressamente determina. Caso a Administracdo Publica ndo atue nos termos
legalmente determinados, ocorre o que a doutrina denomina de abuso de poder
que manifesta-se por meio do desvio de finalidade ou excesso de poder. Em
outras palavras, o uso indevido das prerrogativas instrumentais conferidas por
lei aos agentes publicos ensejara o abuso do poder de policia genericamente
considerado do qual sdo espécies o desvio de finalidade e o excesso de poder.

Segundo Hely Lopes Meirelles o abuso do poder de policia “ocorre
tanto por acdo como por omissdo sendo ambas as formas - comissiva e
omissiva- capazes de afrontar as leis e causar lesdo a direito individual do
administrado”( MEIRELLES, 1995).

A primeira modalidade do abuso de poder de policia, a saber: o
excesso de poder caracteriza-se quando o agente atua fora dos limites de sua
competéncia, quer seja pela auséncia total de competéncia, quer seja pelo
extrapolamento dos limites da competéncia atribuida legalmente.

Em outras palavras, afirmar que determinada atuagdo estatal se deu

com excesso de poder € o mesmo que afirmar que um determinado agente
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publico mesmo que observe os limites atribuidos a sua competéncia pode vir a
praticar o ato viciado quando o faz extrapolando os limites.

Nesse sentido leciona Alexandre Mazza:

O excesso de poder ocorre quando a autoridade, embora
competente para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita
no uso de suas faculdades administrativas Excede, portanto, sua

competéncia legal e, com isso, invalida a situagdo de fato e a
conduta praticada pelo agente. (MAZZA.2013.)

No mesmo sentido Fabricio Bolzan de Almeida descreve o excesso

de poder da seguinte forma:

No excesso de poder o administrador possui competéncia para
praticar o ato administrativo, mas extrapola os limites legais.
Nesse caso, existe um vicio no elemento “competéncia’ do ato
administrativo. Assim, quando um policial aborda alguém na rua
com violéncia para pedir sua identificacdo, apesar de ter
competéncia para pedir o RG do suspeito, excedeu-se no
desempenho de suas atribuicoes, ou seja, atuou com excesso de
poder ou excesso de competéncia (ALMEIDA.2020).

A segunda modalidade do abuso de poder de policia, a saber: o desvio
de finalidade que caracteriza-se quando o ato ¢ praticado nos limites da
competéncia estipulada entretanto o ato € praticado objetivando a consecugdo de
finalidade diversa daquela prevista nas regras de competéncia.

Nesse sentido leciona Alexandre Mazza:

No desvio de poder (ou finalidade), o agente competente atua
visando interesse alheio ao interesse publico (MAZZA.2013).
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Como se observa, em que pese o ato praticado se dé em conformidade
com as disposicdes constantes no ordenamento juridico observa-se que a
finalidade da pratica se d4 em desconformidade com os fins para os quais a

norma foi elaborada.

4.2.C. Breve comentario sobre o controle judicial dos atos de
policia administrativa.

De inicio, destaca-se que todo ato administrativo, incluindo-se os atos
de praticados em poder de policia, conterdo dois podlos, a saber: o aspecto legal
- geralmente ligados a competéncia, finalidade, formalidade legalmente
estabelecida- e o aspecto de mérito - geralmente ligados ao motivo e ao objeto.
Os elementos de mérito sdo justamente os elementos que fazem incidir o carater
discricionario de um determinado ato, uma vez que, ¢ por meio dos atos
discricionarios que confere-se o direito de op¢do a administracdo publica.
Quando se atua com discricionariedade, atua-se modificando os aspectos
relacionados ao motivo e ao objeto.

E exatamente aqui que entra o controle judicial. Quando se fala em
controle judicial a referida forma de controle encontra-se atrelada aos elementos
legais, isto €, a competéncia, finalidade, formalidade.

Nao ha controle judicial quando se fala em mérito. Isto pois, o mérito
¢ uma caracteristica que determina as a¢des da determinagdo publica mediante
fatos e analises, entende-se que julgar o mérito seria o equivalente a julgar o “a
cabeca do administrador publico”. Uma coisa ¢ uma decisdo propria, outra ¢
uma decisdao que confronta a legalidade.

Dito isso, destaca-se que os atos de poder de policia encontram-se
nos atos considerados como atos discricionarios da Administracdo Publica.

Nesse sentido, Caio Tacito elenca que :
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O poder de policia é uma das faculdades discriciondrias do
Estado, visando a prote¢do da ordem, da paz e bem - estar
sociais. Por consequéncia, enquanto um poder discricionario,
sua atuagdo sera pautada através da andlise de conveniéncia,
necessidade e eficacia do ato em questdao"” (2001, p.19).

Como ja dito no capitulo anterior a discricionariedade ¢ a margem de
liberdade conferida & Administracao Publica para, dentro dos limites estipulados
legalmente, optar pela realiza¢do de determinada medida.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, ja elenca em sua

obra curso de direito administrativo, que:

Discricionariedade é a margem de liberdade que remanesga ao
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 solu¢do adequada a satisfacdao da finalidade legal,
quando, por for¢ca da fluidez das expressoes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair

objetivamente, uma solu¢do univoca para a situa¢do vertente
(2010, p. 973).

Registra-se que o carater discricionario ndo pode ser confundido com
arbitrariedade, que manifesta-se quando a Administragdo Publica age, como ja
vimos, com desvio de finalidade e excesso de poder. Por essa razdo, existe a
possibilidade de controle interno, praticado pela propria administragdo por meio
da autotutela bem como do controle externo, realizado pelo poder judiciario.

O proprio texto da Constitui¢do Federal € enfatica em afirmar os atos

praticados pela Administragao Publica sdo passiveis de responsabilizagao:



46

Art. 37 A administracdo publica direta ou indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios  obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficdcia

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

Sendo assim, embora exista discricionariedade no exercicio dos atos
de poder de policia, ndo ¢ possivel afirmar que tal discricionariedade possui
carater absoluto, podendo ocorrer a responsabilizacdo dos entes estatais pela
pratica dos atos de policia.

5. DA CONTROVERSIA QUANTO A DELEGACAO DO
PODER DE POLICIA NO QUE DIZ RESPEITO A APLICACAO DE
MULTAS PARA PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO

O caso em andlise versa acerca da discussdo entre o STJ e o STF sobre
a possibilidade de delegagao do poder de policia a pessoa juridica de direito
privado oriundo do RE 633782/MG que posteriormente gerou o Tema 532 em
Repercussdo Geral.

Em Belo Horizonte, a atividade de policiamento de transito € feita pela
Empresa de Transporte e Transito de Belo Horizonte- BHTrans, sendo esta
empresa, inclusive, a responsavel pela aplicagdo das multas de transito. O ponto
polémico e controverso reside no fato de que a Empresa de Transporte e Transito
de Belo Horizonte- BHTrans ¢ uma sociedade de economia mista e portanto
Pessoa Juridica de Direito Privado.

Como ja exaustivamente explicado no capitulo anterior, o Poder de

Policia pode ser classificado em fases ou ciclos de poder. O doutrinador Diogo de
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Figueiredo Moreira Neto em sua obra “Curso de Direito Administrativo”
classifica os ciclos do Poder de Policia valendo-se de um critério cronologico por
meio do qual as atividades que envolvem o exercicio do poder de policia podem
ser subdivididas em quatro ciclos, quais sejam: a ordem de policia, o
consentimento de policia, a fiscaliza¢ao de policia e a san¢ao de policia.

Em resumo, a fase inicial do poder de policia refere-se a atividade
legislativa propriamente dita e externa-se através da edicdo de leis e de
regulamentos. Trata-se, em sintese, de um preceito legal que confere validade ao
exercicio da atuacdo administrativa e detalha a esfera de prerrogativas dos
agentes publicos. Registra-se que todas as fases do poder de policia seriam
oriundas obrigatoriamente do poder de policia, uma vez que, quaisquer
ordenamento ou restricdes impostas pela Administragao Publica serdo efetivadas
apenas diante de autorizativo legal para tal.

Noutro giro, verifica-se o consentimento de policia relaciona-se com a
anuéncia e consentimento em cumprir determina¢do disposta no processo
legislativo.

Por sua vez, a fiscalizagdo de policia ¢ aplicadvel quando ocorrem
episodios de desrespeito aos atos ou condutas individuais que apesar de nao
constituir atitudes criminosas constituem inconvenientes nocivos a coletividade.

Por fim, a san¢do de policia ocorre quando um ato administrativo que
visa assegurar o bem-estar coletivo, bem como restabelecer a ordem, punindo o
individuo que estiver praticando uma infracdo administrativa.

Diante desse cenario surge o seguinte questionamento: € possivel a
delegacao do poder policia, inclusive a possibilidade de aplicacao de multas, para
pessoas juridicas de direito privado tendo em vista a san¢do de policia tratar-se

de prerrogativa de direito publico?
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E comum a afirmacio da indelegabilidade do exercicio de poder de
policia administrativa como sendo uma regra sélida dentro do direito
administrativo, de forma que seria impossivel eventual delegacdo as entidades
privadas tendo em vista tratar-se de manifestacdo do poder de império do estado.
Sendo assim, pela logica, a autoridade de policia administrativa deveria ser
exercida diretamente pelo Estado, ndo existindo a possibilidade de atribuir o seu
exercicio direto a entidades privadas. Os principais argumentos invocados para
justificar tal vertente de pensamento pauta-se na Soberania e no monopolio
estatal da violéncia.

A soberania enquanto manifestacio maxima de autoridade estatal
deveria ser exercida essencialmente por atos unilaterais praticados de forma
direta pelo estado.

Ao fazer uma andlise da jurisprudéncia nacional acerca da
indelegabilidade do poder de policia, constata-se até pouco tempo atrds que a
questdo ndo parecia tdo absoluta. Houve ao longo dos anos inumeros
questionamentos aos tribunais seguidos de ponderacdes e até mesmo ressalvas
quanto a indelegabilidade absoluta do poder de policia, exemplo disso sdo os
debates que ocorreram com intensa pelo em relacdo a quais ciclos de poder de
policia poderiam vir a ser exercidos pelos conselhos profissionais sendo que
nessa oportunidade a suprema ja dava indicios de que a referida indelegabilidade
nao tinha carater absoluto ao decidir que ser pessoa juridica de direito publico era
requisito essencial para que um ente viesse a exercer poderes de autoridade
publica.

Por ocasidao do julgamento da ADI 1717-6 a suprema corte brasileira
reputou inconstitucional o art. 58 da Lei n 9.649/98 que tinha a pretensdao de
atribuir personalidade juridica de direito privado as corporagdes profissionais que

detém prerrogativas para exercer o poder de policia.
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Posteriormente, o STF em julgamento da ADI n 3.026 reconheceu que
a Ordem dos Advogados do Brasil ndo integrava a estrutura da administragao
publica quer seja direta ou indiretamente porém reconheceu ser dotada de
personalidade juridica de direito publico e portanto apta ao exercicio de poder de
policia.

O posicionamento que parecia até entdo consolidado foi novamente
reaberto por ocasido do debate oriundo da legitimidade do exercicio de
fiscalizacdo de transito e aplicacdo de penalidades por entes que integram a
estrutura administrativa indireta embora ostentasse personalidade juridica de
direito privado a partir do posicionamento do Supremo Tribunal de Justica ao
decidir que a BHTrans, sociedade de economia mista de Belo Horizonte somente
poderia exercer as funcdes referentes a fase de consentimento e de fiscalizacao
mas nao a fase de san¢ao do poder de policia.

O Superior Tribunal de Justica possuia julgado no sentido de que a
aplicacdao de multas baseia-se no exercicio de poder de policia da administragdao
com base no “poder de império do Estado” e devido a isso o exercicio do poder
de policia ndo poderia ser delegado para particulares. Devido a isso, o poder de
policia enquanto atividade tipica do estado, ndo poderia vir a ser delegada.

Segundo o entendimento até entdo dominante no STJ até seria possivel
que o estado delegasse para particulares a realizacdo de atividades de apoio ao
exercicio do poder de policia, ou seja apenas os aspectos materiais do poder de
policia.

Nesse sentido, os ciclos de ordem ¢ de fiscalizagao estdo em todo e
qualquer ato de poder de policia enquanto as fases de consentimento e san¢ao ou
ndo. Para fins de exemplificacdo, segundo o entendimento até entao adotado pelo
Superior Tribunal de Justica ¢ uma atividade de poder de policia e, portanto,

somente poderia ser exercida pelo Estado, entretanto, seria possivel a
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Administracdo Publica realizar a contratagdo de empresa privada para fins de
instalacdo e manuten¢do de radares de velocidade nas vias publicas, entretanto a
aplicacdo propria de multa continuaria sendo privativa do Estado.

Como resumo, segundo o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica o poder de policia seria uma atividade tipica de Estado e por isso ndo
poderia ser delegada a particulares, um exemplo disso seriam justamente as
aplicagdes de multas. Enquanto as atividades de apoio ao poder de policia
poderiam vir a ser delegadas, a saber: a instalagdo de radares.

Acerca disso destaca-se o seguinte trecho da ementa:

2. No que tange ao mérito, convém assinalar que, em sentido
amplo, poder de policia pode ser conceituado como o dever
estatal de limitar-se o exercicio da propriedade e da liberdade em
favor do interesse publico. A controvérsia em debate ¢ a
possibilidade de exercicio do poder de policia por particulares (no
caso, aplicacdo de multas de transito por sociedade de economia
mista).

3. As atividades que envolvem a consecugao do poder de policia
podem ser sumariamente divididas em quatro grupo, a saber: (1)
legislacao, (i1) consentimento, (ii1) fiscalizagdo e (iv) sancao.

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

5. Somente os atos relativos ao consentimento ¢ a fiscalizacao sao
delegaveis, pois aqueles referentes a legislacio e a sancgdo
derivam do poder de coer¢cdo do Poder Publico. (...)

(STJ. 2* Turma. REsp 817.534MG, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 10/11/2009)
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Em suma, o que o Superior Tribunal de Justi¢ca faz ao desenvolver essa
tese € aplicar o entendimento segundo o qual na aplicagdo dos ciclos de poder de
policia apenas os atos administrativos referentes ao consentimento e a
fiscalizagcdo sdo delegaveis visto que aqueles referentes a legislagdo e a sangao
derivam do poder de coerc¢ao oriundo do Poder Publico. O entendimento acatado
aqui € de que a sancao de policia caracteriza-se pela aptiddo que a pratica do ato
de poder de policia possui de inovar unilateralmente criando uma obrigagdo a ser
adimplida pelo seu destinatario.

Por sua vez, o Superior Tribunal Federal considera que a delegacao do
poder de policia, inclusive a possibilidade de aplicagdo de multas para as pessoas
juridicas de direito privado.

Nesse sentido segundo o entendimento encampado pelo Superior

Tribunal Federal:

E constitucional a delegagio do poder de policia, por meio de lei,
a pessoas juridicas de direito privado integrantes da
Administracdo Publica indireta de capital social majoritariamente
publico que prestem exclusivamente servigo publico que prestem
exclusivamente servico publico de atuagdo prépria do Estado e
em Regime nao concorrencial.

STF. Plenario. RE 633782/MG. Min. Luiz Fux, julgado em
23/10/2020 (repercussao geral - Tema 532)

A corte superior passou a entender que o fato da Pessoa Juridica
integrante da Administracdo Publica indireta destinatdria da delega¢do da
atividade de policia administrativa ser constituida sob a modalidade associativa
de regime privado ndo a impede de exercer a funcdo publica de policia

administrativa.
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Entende a suprema corte que o Regime Juridico Hibrido das empresas
estatais prestadoras de servico publico em regime de monopolio seria
perfeitamente compativel com a hipdtese de delegagdo do servico tendo em vista
o fato de que admite-se a constitucionalidade do exercicio delegado da atividade
de policia por entidades de regime juridico de direito publico.

A 1ideia central ¢ de que a incidéncia de normas de direito publico em
relagdo aquelas entidades da Administracdo Indireta tem o conddo de aproximar
as sociedades de economia mista do regime de direito publico fazendario,
fazendo-as desempenhar papéis proprios de Estado.

Como se observa o cerne da tese elencada pelo Supremo Tribunal
Federal pauta-se na ideia segundo a qual as estatais prestadoras de servico
publico de atuacdo propria do Estado e com regime de monopdlio ndo haveria
razao para o afastamento da atribui¢cdo da coercibilidade vinculado ao exercicio
do poder de policia uma vez que isso acarretaria no esvaziamento da finalidade
para a qual as referidas entidades foram criadas.

Registra-se que a Constitui¢do da Republica ao encampar a autorizagdo
para criacdo de empresas publicas e de sociedades de economia mista que
objetivem unica e exclusivamente a prestacao de servigo publico, ou seja, uma
atuacdo tipica de estado acabou por autorizar também a delegacdo dos meios
necessarios a realizacdo do servigo publico delegado dos meios necessarios a
realiza¢do dos referidos servigos.

Por essa logica, os atos de consentimento, atos de fiscalizagdo e de
aplicacdo de sangdes poderiam vir a ser delegados as entidades estatais que
passariam a ter um regime juridico similar ao regime juridico até entdo aplicavel
as fazendas publicas.

O que observa-se ¢ que a crescente necessidade de atribui¢des de

atividades que envolvem a manipulagdo de poderes publicos por parte de entes
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particulares tem motivado novas andlises acerca do dogma da indelegabilidade
do poder de policia que possivelmente culminou no Tema 532 do STF.

O julgamento do RE 633782/MG e a publicagdo do Tema 532 por
parte do STF marca um movimento j4 tratado por doutrinadores segundo o qual a
interdicdo de delegacdo de atividades de policia administrativa comporta cada
vez mais excegoes. Nesse sentido, existem doutrinadores, a exemplo de Diogo
Figueiredo Moreira Neto, que defende uma maior sistematizacdo do poder de
policia administrativa por meio do que ele denominou os “ciclos de poder de
policia”. Para o referido autor, somente ndo seriam passiveis de delegagdo os atos
de ordem de policia - por se tratar de matéria reservada a lei- e os atos de sanc¢ao
- por se tratar de mecanismo de coer¢do estatal.

A conclusao de Diogo Figueiredo Moreira Neto ¢ a seguinte:

Assim, tanto a delegacdo legal da normatividade secundaria
discriciondria (regulada) de policia quanto a delegacdo legal do
exercicio das atividades de consentimento e de fiscalizacao de
policia sdo compativeis com o Estado de Direito Democratico, em

que se reconhece a necessaria origem popular do poder politico.
(MOREIRA NETO, p.133).

De forma semelhante, Marcgal Justen Filho afirma a inviabilidade da
possibilidade de transferéncia de fase do poder de policia a terceiros, a vista de
que a competéncia normativa e a coercao fisica em face de terceiros deveria ser
monopolio do estado.

Entretanto, ainda que seja recorrente a afirmagdo da indelegabilidade
do exercicio de atividade do poder de policia ¢ possivel encontrar de forma cada
vez mais recorrente a consolidacdo de argumentos que criam ressalvas e
excecoes consolidando um pensamento pelo qual torna-se possivel a delegagao

de varias atividades.
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A existéncia de entes dotados de personalidades juridicas publicas
denota a possibilidade de exercicio de inumeros direitos e prerrogativas, por
tratam-se de atividades que atuam para dar cumprimento ao conjunto de
atividades desempenhadas pelo Estado, que sejam material e essencialmente
publicas, isto ¢, que ndo poderiam deixar de ser prestada de forma direta pelo
Estado, sdo atividades tipicas de estado, caracterizadas pela irrenunciabilidade e
que portanto ndo poderiam vir a ser transferida aos particulares.

Sao tais prerrogativas diferenciadas da capacidade de direito publico
que se sobressaem quando comparadas com as possibilidades de atuagdo
conferidas aos entes dotados de personalidade juridica de direito privado. A
liberdade de atuagdo, ainda que nio seja uma liberdade de carater absoluto aliado
a uma flexibilidade de controle impede, via de regra, que seja atribuido o
exercicio de determinados poderes a entidades dotadas de personalidade privada.

A despeito disso, o julgamento do STF no RE 633782/MG com a
posterior publicagdo do Tema 532, modificou o cenario vigente, notadamente
quando trata-se das pessoas juridicas de direito publico dotados de personalidade
juridica de direito privado, de forma que, o conceito que passa a vigorar quanto
as pessoas juridicas de direito privado integrantes da estrutura da administragao
publica - ainda que indireta- ¢ distinto do conceito que vigora quanto as pessoas
juridicas de direito privados ndo integrantes da estrutura administrativa.

Ao aplicar tal entendimento os ministros da suprema corte
consideraram que tais entidades ja submetem-se a um regime juridico rigido
justamente pelo fato de desempenharem as referidas atividades estatais. Sdo
hipdteses nas quais os regimes de controle, limites e restricoes aplicaveis sao
proximos ao controle, limites e restricdes aplicadveis aos entes integrantes da
administragdo  publica direta, distanciando-se muito das atividades

desempenhadas pelos entes privados de forma geral.
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Sendo assim, ao permitir a incidéncia do controle, limites e restrigdes
para o exercicio da atividade de policia administrativa, implicitamente a
administragdo publica acaba por permitir que os entes dotados de personalidade
privada tornem-se mais proximos dos aspectos publicos do que privados.

Desse modo, o regime juridico no qual uma atividade determinada ¢
exercida, juntamente com os efeitos dai decorrentes confere uma maior
quantidade e qualidade de identificacdo dos elementos aptos a firmar e identificar
a possibilidade ou ndo de exercicio de prerrogativas publicas por meio de atos de
entes privados.

A grande controvérsia entretanto reside em saber se sociedades de
capitais misto enquanto entidades aptas a pratica do exercicio de autoridade
tendo em vista o potencial conflito existente o entre o exercicio do poder de
policia para almejar os fins publicos aos quais se propde e¢ a busca pelos
interesses de mercado, especialmente no que tange ao uso de mecanismos
estatais para busca de lucratividade.

E necessario ponderar o fato de que o cenério criado pelo STF gera a
possibilidade de ocorréncia de divergéncias no que diz respeito ao exercicio da
prerrogativa publica de manuseio do poder de policia e os interesses privados dos
titulares de capital social, especialmente quanto aos titulares de recursos
privados, risco este que teoricamente ndo ocorreria quando se trata de entes
integralmente publicos.

De fato, tratando-se de sociedades de economia mista ¢ inevitavel que
os socios e investidores detentores do capital atuem de forma a privilegiar e
proteger seus lucros, de forma que, a atuagdo dos detentores de capital repercute
nas decisdes tomadas, nao sendo possivel portanto negar o cunho empresarial, o

que gera questionamentos inclusive quanto ao desenvolvimento abusivo de tais
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atividades publicas, especialmente com o uso de tais poderes instrumentais para
criar uma lucrativa industria da multa aplicando-as de forma indiscriminada.

Entretanto, tal argumento pode ser facilmente rebatido usando por base
os critérios de controle ja elencados nos capitulos anteriores. Explico.

O risco de desvios do poder de policia ndo sdo exclusividade de entes
dotados de personalidade juridica de direito privado - prova disso sdo inumeros
escandalos de corrupcao, desvio de poder e abusos de finalidade envolvendo
capital publico administrado pelo estado. Em outras palavras, todos os que
exercem poder de policia - quer sejam entes de direito publico ou quer sejam
entes de direito privado- estdo sujeitos a praticas de eventuais desvirtuamentos.
De mesmo modo, ocorrendo a pratica dos referidos desvirtuamentos a propria
legislacao ja estabeleceu a previsao segundo a qual sempre que forem praticados
desvios e abusos ocorra a atuacdo dos mecanismos de conten¢do e controle
especialmente designados para isso.

Finalmente, considerando tudo o quanto foi exposto, ¢ possivel afirmar
que o risco de desvios e abusos dos mecanismos instrumentais do estados existe,
por si so, e isso independe da pessoa juridica apta a praticar determinado ato e o
tipo de personalidade juridica adotada por um determinado ente, nao pode, por si
s0, servir de justificada para fins de determinar uma suposta impossibilidade de
exercicio do poder de policia devendo a questdo ser averiguada a cada caso
concreto caso verifique-se a ocorréncia de malversagdo dos poderes e

prerrogativas.
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6. CONCLUSAO

Neste trabalho abordou-se a tematica do Poder de Policia e a
relativizacdo de sua delegabilidade no direito brasileiro por meio de uma revisao
da jurisprudéncia gerada a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n® n°
633782/MG. Tal objetivo foi almeijado realizou-se o estudo do ja referido
recurso extraordinario, dos entendimentos doutrinarios acerca do tema bem
como da analise da legislacdo patria, verificando as raizes histdricas e o conceito
moderno de poder de policia, os atributos inerentes ao instituto e a possibilidade
de delegagdo de etapas do ciclo de policia, os limites que podem ser impostos

nessas hipoteses e os métodos de controle a serem eventualmente utilizados.
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