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RESUMO

A presente pesquisa aborda o tema da coacdo administrativa, sob o enfoque da
seguranga publica. Qualquer ato de compulsdo praticado por agente publico
devidamente autorizado a tal, para condicionar direito ou a liberdade das pessoas,
da-se o nome de coacao administrativa. O Estado de Direito é fundado em uma
premissa basilar: dar condi¢gdes para um convivio harmdnico entre o exercicio do
poder politico e a liberdade individual do cidadao. Assim, o exercicio do poder
estatal ndo pode eliminar o espaco da liberdade individual. Aqui impera o principio
do sacrificio minimo dos direitos e liberdades fundamentais, ja que o poder estatal
existe e fundamenta-se justamente para preserva-los na vivéncia em sociedade. E
através do poder de policia que o Estado legitima-se ao uso da coacgao, impondo
limitagbes ao individuo e a propriedade para assegurar os fins gerais da sociedade,
como a seguranga, a ordem publica, a saude, a paz. Os direitos e liberdades
individuais sdo conquistas que a humanidade vem realizando e é dever do Estado
garantir o seu exercicio. Os limites ao exercicio do poder de policia e ao uso de
coacdo administrativa sdo os direitos e garantias fundamentais expressos na
Constituicao Federal. Através dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
aufere-se a justa medida para a atuagdo do poder de policia e, em segundo
momento, para orientar a autoridade na escolha de medida que importara o menor
sacrificio possivel aos direitos do cidaddo. A dignidade humana é acolhida no
sistema normativo brasileiro como principio juridico autdnomo, dotada de forca de
eficacia superior, pois € um dos fundamentos da Republica, como se observa na
leitura do artigo 12 da Carta Magna. Como tal, o principio da dignidade da pessoa
vincula o préprio poder de policia, posto que qualquer ato ou medida que cause ao
cidaddao uma lesdo desnecesséria e excessiva em sua dignidade, caracterizar-se-a
como ato ilicito e abusivo, ensejando pronta reparacdo. O principio da
responsabilidade estatal é garantia primordial do individuo perante o Poder Publico
e, ao lado dos demais principios, como o da legalidade, da igualdade de tratamento,
entre outros, embasam o sistema juridico democratico e contribuem para a
realizagdo da Justica material do cidadao, resguardando-o ante as investidas
abusivas do Poder Publico.

Palavras chave: administragdo publica; poder de policia; coagdo administrativa;
limites; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This research approaches the administrative coercion, under the focus of public
security. Any act of compulsion practiced by any public agent properly authorized to
do so, to condition people’s right or liberty is called administrative coercion. The State
of Right is founded on a basic premise: giving conditions to a harmonious situation
between the political power performance and the citizen’s individual liberty. So the
state power performance can not eliminate the individual liberty’s place. Here the
principle of fundamental rights and liberty minimum sacrifice prevails since state
power exists fundamentally to preserve their living together in society. It is through
police power that the State has legal capacity to perform the use of coercion
imposing restrictions to the individual and to the property to assure society’s general
purposes, such as security, public order, health and peace. Humanity has been
achieving individual rights and liberties, thus it is State’s duty to assure its
performance. The limits to the performance of the police power and to the use of
administrative coercion are the fundamental rights and securities expressed at the
Federal Constitution. Through reasonableness and proportionality principles it is
obtained the fair measure to the police power performance and, at a second step, to
orient the authority when choosing the right procedure that will imply the smallest
possible sacrifice to citizen’s rights. Human dignity is received in Brazilian statute’s
system as an independent juridical principle, endowed with superior efficacy act,
since it is one of Republic’s grounds, as it is observed in the Magna Charta’s first
section. Thus, the person’s dignity principle binds the police power itself, seen that
any act or procedure that causes to the citizen and unnecessary and excessive
lesion on his dignity, will be characterized as an unlawful and abusive act,
occasioning immediate reparation. The state responsibility principle is the individual’s
primordial security towards Public Power and, beside other principles, as legality,
equal protection of law, among others, are the ground for the democratic legal
system and contribute to accomplishment of the citizen’s material justice, protecting
him from the abusive Public Power thrusts.

Key words: public administration, police power, administrative coercion, limits,
fundamental rights.
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INTRODUCAO

7

Este estudo é o resultado de longos anos de profissdao na area do
Direito, primeiramente como bacharel e depois como académico do curso de Pés-
Graduagéo.

Na condicdo de militante na advocacia, foi possivel estabelecermos
contato intimo com a parte operacional do poder de policia do Estado e as
atividades privadas nocivas a sociedade. A vivéncia no meio enriqueceu Nnosso
cabedal de informagdes e permitiu que aprofundassemos a visao institucional.

Gradativamente fomos mergulhando na concepcado veridica dos
acontecimentos, na pratica das normas vigentes, na solidificacdo da estrutura, no
mecanismo das operagdes e na arquitetura que da involucro ao esquema. Logo se
percebe que esta dissertacdo ndo estd sendo escrita por um teérico que extraiu
conclusées no mundo dos tratados simplesmente.

Muito se comenta sobre a atuagao da policia administrativa no Brasil.
Ao compulsar o histérico esbarramos em uma grande lacuna: a auséncia de exames
aprofundados, o que obriga os investigadores a buscarem consultas em doutrinas
estrangeiras.

Procuramos reunir documentos escritos, pingando dados em arquivos e
até manuais de legislacdo. Nosso objetivo primordial levou-nos a usar técnicas da
pesquisa de campo para coligar o maior numero de subsidios. Coletamos
entrevistas orais e anotagdes iconogréaficas na tentativa de resgatar os aspectos da
realidade, registrados de acordo com os fatos.

A investigagao verbal nos ofereceu a oportunidade de compilarmos o
que néo foi redigido, fazendo-nos compreender esse quadro através de enfoques
diferentes, apesar de sabermos que as fontes orais nem sempre expressam o real.

A opcao de ouvir pessoas de classe e niveis culturais diversificados,
revelou-nos a textura interna do complexo administrativo policial no contexto
fenoménico da atualidade. Na varredura encontramos caminhantes, transeuntes,
pedestres, conhecidos e itinerantes de multiplos lugares.
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Mesclando homens e mulheres de origens, culturas e etnias distintas,
residentes em bairros progressistas ou periféricos, montamos um universo. Cingindo
as impressdes comuns apreendidas das inUmeras conversas erguemos um painel
de mosaicos que nos trouxe a luz imagens do entorno que descreveram.

A propdésito, achamos de bom alvitre levar em conta a afirmacao de
Unamuno: “Cada parecer individual € um ponto de vista sobre a opiniao coletiva, e
este ponto de vista muda conforme o lugar que ali se ocupa, e que este lugar
mesmo muda segundo as relagées que mantém com outros meios”.!

Temos consciéncia de que a historiografia nos leva a interpretagoes
diferentes de um mesmo acontecimento e de uma so realidade. A amplitude dos
conhecimentos nos empurra para a versatilidade e facilita nossa tarefa. Desde a
elaboracdo de um esbogco embrionario, planificando o roteiro, tivemos a idéia de
fazer um trabalho sério, sem o intento de atingir a perfeicao.

No capitulo inicial apresentamos uma abordagem detalhada sobre o
poder de policia e seguranga publica, j& que o exercicio do primeiro garante a
manutengdo da segunda, que constitui um dos interesses publicos mais
proeminentes na sociedade.

Destaque especial sera dado aos principios constitucionais relevantes
a coagao administrativa: a razoabilidade, a proporcionalidade, a legalidade e a
moralidade como freio a atividade coativa do Estado e para equilibra-la aos direitos e
liberdades dos cidadaos, ja que a coagado deve sacrificar o minimo possivel 0s
direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal.

O capitulo seguinte sera reservado para analise mais densa do instituto
da coacao administrativa. O uso da forca pelos agentes administrativos para
condicionar direito ou liberdade das pessoas ora se faz através da execugao
forcada, também chamada execugao coercitiva, ora se processa através de uma
compulsdo sumaria, ou coagao direta, onde a atuagéo da forga policial € imediata, a
fim de restabelecer uma situagédo contraria a ordem publica.

No proximo capitulo serdo abordados os limites a coagéo
administrativa. Limita-se a acao de policia pelo sistema constitucional vigente. Pelo
Brasil ter feito a opcao politica de Estado Democréatico de Direito, os direitos e
garantias fundamentais sdo o centro gravitacional de todo o sistema normativo. Além

' UNAMUNO, Miguel de. A opinido publica. Sdo Paulo: Vértice, 2003. p. 117.
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do mais, a dignidade da pessoa humana é principio estrutural do Estado, donde se
conclui que o poder estatal e, em especial, o poder de policia, deve nele buscar
fundamento e validade.

Iremos mais adiante ao divulgar que os direitos individuais sao
conquistas que a humanidade vem realizando e é dever do Estado garantir o
exercicio dessas liberdades. Com a ressalva de que esses direitos ndo podem
constituir uma causa de subversao da ordem e do equilibrio juridico.

O capitulo final abarcara a responsabilidade do Estado pela atividade
policial no plano das medidas coativas e também de controle judicial. A doutrina
brasileira aponta trés requisitos necessarios para que a Administracao faca uso das
providéncias executérias. Sao eles: autorizacdo expressa na lei: urgéncia da
medida; inexisténcia de outra via de direito capaz de assegurar a satisfacdo de
interesse publico que a Administracdo esta obrigada a defender.

Calou fundo em nosso juizo o parecer de Cavalcante em livro notavel:
“E importante que a policia e o Supremo Tribunal Federal e demais 6rgéos dessa
envergadura se preocupem com a imagem publica. Para que a sociedade nao veja
seus militantes a favor do poder e contra os mais pobres”.?

Cada vez mais se fortifica uma corrente humanista que bate de frente
com abuso e falcatruas cometidos nos bastidores das instituicdes policiais. Os
luminares que integram essa cruzada combatem acgdes arbitrarias e atitudes que
arranhem os direitos dos cidadaos.

O direito é posto em primeiro plano, sendo que o direito a vida é o
principal. Em seguida se levantam o direito a liberdade, o direito a dignidade
humana, o direito a sobrevivéncia, o direito a defesa e o direito a paz de espirito.

Com efeito, ndo se pode redigir um estudo como este, valendo-se
simplesmente de dados técnicos e deixando de lado a visdo caleidoscopica do
aspecto social. Queremos apurar como a proposta de atuacido é trabalhada nas
instituigdes policiais num momento em que expoentes arcaicos insistem em manter
uma postura conservadora.

> CAVALCANTE, Theméstecles Bastos. Tratado de direito administrativo. Sio Paulo: Moderna, 1995. p.
115.
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s

E necessario erigir um perfil fiel e verdadeiro sobre as condi¢des que
iguais diques tentam bloquear e avanco das reformas. Se formos enfileirar as
desigualdades que ocorrem neste pais imenso e heterogéneo ficaremos abismados.

Sdo muitas as cidades existentes no territério que ultrapassam os
limites acanhados de vilarejos e arraiais. Especialmente no noroeste do Mato
Grosso e no sertdo do Ceara temos exemplos tipicos. Sao lugares que ja receberam
luz elétrica, mas nao possuem delegacia, juizado e policia permanente.

L4 os mais humildes seguem as leis dos poderosos, fazendeiros,
usineiros e comerciantes. Os abonados decidem tudo, inclusive quem fica ou deve
se mudar. Os teimosos, que se recusam a obedecer, sdo0 ameacados.

E contra esses desmandos que um punhado de bravos inovadores,
como foi relatado na pagina anterior, procura implantar a justica social. E a tentativa
do Poder Publico de intervir em areas onde a vida humana parece valer menos que

uma tora de maetent U
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Podemos argumentar que com seguranga e educagao principalmente
gastam-se quilometros de papel e uma eternidade em falacdo. Se féssemos um pais
mais educado, menos rigor haveria no uso da coagao administrativa.

Porque diminuiria bastante o numero de cidadaos assaltantes,
violentados e mortos. Cairia a porcentagem de jovens propensos a se tornarem
malfeitores. A for¢a dos narcotraficantes seria minima. Pequena soma de motorista
se mataria nas estradas. E quase ndo se ouviria falar em comércio amador de
drogas nas escolas ou nos bares.

O problema, o dilema, a tragédia é saber por onde comecgar. Vem do

fundo dos tempos a
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O crescimento evolutivo de amanha é um reflexo das acdes tomadas
pelo organismo hoje. O melhor marketing para uma entidade ou instituicdo é a
pujanga motriz com que o0 progresso se alavanca.

Isso envolve entrosamento corporativo e a jungdo dos ideais unissonos
€ um impulso consideravel. Sem sombra de duvida uma hierarquia voltada para a
excentricidade e o hedonismo acaba por barrar a homogeneidade entre as
categorias, gerando atraso.

Atrevemos a considerar que dos icones que ocupam o patamar de
cima e 0s grupos andnimos da serra laboral surge o liame de esforgos para que
acles ordindrias sejam cumpridas e todos atinjam resultados plenos.

Completando na etapa preliminar nossas consideracdes a respeito do
empolgante e intrincado tema, cremos que pode ser ponte de passagem para
debates pesquisadores politizados. Excelente fonte de discussdo para investigagdes
e conversas de blogs ou diarios da internet.

Que esta dissertacdo seja um trabalho instigante, capaz de induzir o
surgimento de muitos outros exploratorios sobre o assunto. Aptos a registrarem as
particularidades que distinguem os servigos operacionais que nos ambitos policiais
sao praticados e suas respectivas rotinas daqueles que sao exercitados no resto do
mundo.

O que planejamos com esses apontamentos sera deixar um
testemunho de que, apesar dos contrastes, acreditamos na vitdria das instituicées
administrativas, desde que as gentes que nelas atuam, sejam socialmente
responsaveis e desenvolvam cada vez mais servicos e projetos que beneficiam a
coletividade, expurgando-se o mau uso da maquina e a corrupgdo, que Sao as
grandes chagas da Administracao Publica.

O caminho que vamos percorrer para arquitetar e cumprir esta tarefa
nao sera facil. Se depois de conclui-la, comegariamos tudo de novo? Certamente.

Com a unica condigao de que nossa familia e as pessoas que na area
de Poés-Graduacdo da Faculdade de Histéria, Direito e Servico Social da
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” nos incentivaram a fazé-

la... estivessem ao nosso lado.
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CAPITULO 1 FUNDAMENTACAO TEORICA — PODER E FUNCAO DE POLICIA

1.1 Poder do Estado

O Estado, como uma entidade de direito publico, tem direitos e
obrigagdes proprios que, muitas vezes, sdo contrarios aos dos administrados,
compete a ele a manutencao da ordem e dos servigos publicos e a distribuicao da
justica. Por isso pode exigir, em presenca da soberania, obediéncia dos
administrados. O poder é a manifestagdo da organizacao do Estado e tem por
finalidade a protecéo do préprio Estado, defendendo os interesses coletivos contra
os de natureza privada, que sdo também assegurados.

Bonavides' pondera ser o poder o elemento essencial constitutivo do
Estado, pois representa “sumariamente aquela energia basica que anima a
existéncia de uma comunidade humana num determinado territério, conservando-a
unida, coesa e solidaria”.

Ja Hely Lopes Meirelles?, adverte que poder é a capacidade de decidir
e impor a decisdao aos seus destinatarios. Nesse sentido, Afonso Arinos, citado por
Bonavides®, também define este elemento como a faculdade de tomar decisées em
nome da coletividade. Por fim, é certo, que este se manifesta em todos os grupos e
comunidades, desde a familia - menor grupo social - que se apdia no poder familiar,
até o Estado, que se sustenta no poder politico, emanado da vontade popular, que é
a baliza da soberania estatal.

Do significado axioldgico da palavra ‘poder’, entrelagam-se a forga e a
competéncia, compreendida esta Ultima como a legitimidade oriunda do
consentimento. Legitimidade é um termo que exige contextualizagcdo de fundo,

' BONAVIDES. Paulo. Ciéncia politica. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 106.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de policia e seguranga nacional. Revista dos Tribunais, v. 61, n.
445, p. 287-298, nov. 1972.

® BONAVIDES, op. cit., p. 106.
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acerca da justificagdo e dos valores do poder legal. Assim, a legitimidade é a
legalidade acrescida de seu contexto axiolégico®.

Além da forga, para um poder legitimo, é preciso ter sido precedido de
consentimento dos governados. Bonavides explica que, se 0 poder resultar
unicamente da forca, e a sociedade, onde ele se exerce, o vislumbrar apenas sob o
enfoque coercitivo, pelo uso freqiiente da violéncia para impor a obediéncia, esse
poder, ndo importando a aparéncia solida ou estavel, sera sempre um poder de fato.

Se o poder se exterioriza buscando apoio menos na forca do que na
competéncia, ou seja, menos na coercdo e mais no consentimento dos
administrados, sera este um poder de direito. Tal processo se verifica nos Estados
modernos, com a passagem do poder pessoal do soberano, para um poder de
instituicdes - despersonalizacao do poder -, ou do poder imposto pela forca a um
poder calcado no consentimento grupal. Resumidamente, trata-se da passagem de
um poder de fato a um poder de direito.

Esse é o enfoque que se almeja para considerar a idéia de poder:
poder de direito, fundado na competéncia, ou seja, na autoridade. Pois, de onde vem
a autoridade do governante? Justamente da vontade popular, na medida em que
“todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido” - sustentaculo da
soberania nacional, afirmada no artigo 12, paragrafo unico da Constituicado Federal.

Por esta razdo que se afirma, corroborado pela visdo de Paulo
Bonavides®, que a forca ndo pode ser confundida com poder, e nem com autoridade,
na medida em que poder tem seu fundamento primordial na vontade popular, e por
sua vez, disciplina e organiza o emprego da forca, e a autoridade, esta se legitima
na aceitagao.

Quanto maior a legitimidade, maior serd seu reconhecimento, e,
consequentemente, sua autoridade. Assim, quanto menos for a contestacao e maior
for a base de consentimento e adesédo do grupo, mais estavel sera a manifestacao
do poder estatal, com um ordenamento normativo capaz de unir a for¢a ao poder € 0
poder a autoridade.

Como apregoa o paragrafo Unico do primeiro artigo do texto

constitucional acima mencionado, o poder estatal € uno e indivisivel, porque tem um

* Ibidem, p. 112.
® BONAVIDES, op. cit., p. 107.
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s6 titular: o povo®. Ocorre que, para o exercicio do poder, é necessario fazer
distingbes, de acordo com a necessidade da atuagao estatal.

Conseqglentemente, existem os chamados poderes instrumentais do
Estado, isto é, aqueles utilizados para a boa conducao e consecucao das atividades
administrativas, como os chamados: poder vinculado, poder discricionario’, poder
hierarquico, poder disciplinar - ou regulamentar -, e o poder de policia.

Apesar do poder estatal ser uno e indivisivel, porque tem o0 mesmo
titular; ndo significa que, para o exercicio desse mesmo poder, ndao pode haver
outros sujeitos. Titulares do exercicio do poder estatal sdo aquelas pessoas cuja
vontade se toma como vontade superior. Essa vontade, que expressa o poder do
Estado, se manifesta através dos 6rgaos estatais, que determinam e orientam — com
seus atos e decisdes — o caréater e os fins do ordenamento politico®.

No caso de um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, a
titularidade do poder estatal pertence ao povo; porém, o seu exercicio é tarefa dos
Orgdos através dos quais o poder se concretiza, 6rgdos estes pertencentes a
Administracao Publica, como o Parlamento, ministérios, chefe do Executivo dentre
outros. Vale lembrar que o preenchimento de tais érgaos é subordinado — para uns,
de forma direta, para outros, indiretamente — mediante o sufragio popular,
legitimando, dessa forma, todo o exercicio do poder.

Nao ha contradigdo entre o postulado da unidade do poder com o
principio da separagdo de poderes consagrado notadamente através da teoria
formulada por Montesquieu em sua obra Do Esp rito das Leis, de 1748. Nao existe
essa contradicdo porque a indivisibilidade do poder do Estado € devido ao seu
titular, que é uno, e a divisdo se opera apenas quanto ao exercicio do poder, de

® De acordo com a constituigdo moderna de Estado, como no caso do Brasil, alids, em qualquer
Estado que se professa como “Democratico de Direito”.

’ Existe corrente doutrinaria (como a defendida por Maria Sylvia Zanella di Pietro) que ndo reconhece
a existéncia de “poder vinculado e poder discricionario”, entendendo serem apenas caracteristicas do
poder da agdo administrativa: quando a lei disponibiliza ao administrador mais de uma opcéo de
apreciar o caso concreto, dando uma decisdo ou solugéo apta a solucionar o caso, estaremos de um
ato discricionario; porém, quando inexistir margem de opg¢édo na lei, estaremos diante de ato
vinculado, ou seja, o administrador nao tera liberdade de decisdo. Contudo, a propria Maria Sylvia
pondera que a discricionariedade “@ indispensavel para permitir o poder de iniciativa da
AdministraCao, necessario para atender s infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades
coletivas A dinamica do interesse publico exige flexibilidade de atuaCao com a qual pode revelar se
incompat vel o moroso procedimento de elaboracao das leis (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 67-
68).

8 BONAVIDES, op. cit
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modo a atender as formas basicas da atividade estatal. Esta explicado porque
muitas vezes se fala em funCoes do poder: fungao legislativa, funcdo executiva e
funcao judiciaria.

Alias, o propésito dessa visao tripartidaria do poder também encontra o
mesmo fundamento do principio da unidade e da indivisibilidade do poder:
despersonaliza-lo do poder pessoal do governante, no sentido de evitar a

concentragao de seu exercicio em uma s6 pessoa.

1.2 Poder de Policia e Seguranca Publica

Sob o aspecto do poder, tem-se que, no tocante a relagdo entre
Administragdo e particulares, o poder da primeira sobre os segundos acarreta a
imposicao de condutas, 6nus, encargos, sang¢des e a restricdo ao exercicio de
direitos e atividades, sempre com fundamento na lei.

Na funcdo administrativa ha intrinseca ligacdo com a finalidade, o
exercicio do poder é preordenado a um fim especifico, fim esse que, em sentido
precipuo, deve almejar o bem comum e amparar o interesse publico.

O termo bem comum ora utilizado, apesar de bastante amplo, € um
termo ligado, em linhas gerais, a busca por condigées minimas de desenvolvimento
da personalidade humana, conforme licdo de Roberto Ferraz®.

Uma definicdo de bem comum aceita com bastante generalidade entre
autores e em diversos sistemas constitucionais € a que vem expressa na enciclica
Pacem in Terris de Joao XXXIII, consistindo no conjunto de todas as condicdes de
vida social, que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade
humana. Esse conteudo, muito aceito, remete a idéia de que, superadas as
necessidades basicas [...] todas as condigcdes de vida social que consintam [...],
trata-se de buscar favorecer valores espirituais, e nao materiais [...] favorecam o
desenvolvimento intes(t)Tj 3.36134 0 Td (e)Tj9135 0 TTj 6.72268 0268 0 Td (0)Tj6.72268 0 Td (
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Nesse contexto, tem-se que o bem comum limita e, a0 mesmo tempo,
fundamenta o poder politico. Fundamenta, porque o poder se constitui para atingir o
bem comum. Limita, porque sendo seu objetivo o0 bem da pessoa humana, o Estado
s6 deve intervir na esfera da liberdade individual, atendendo ao principio da
subsidiariedade, respeitando o equilibrio entre a liberdade do individuo e a
autoridade do Estado'.

Ao representar anseios gerais de uma coletividade, o bem comum
pode ser identificado com interesse publico, jA que tém caracteristicas axiol6gicas
semelhantes e visam, em ultima anélise, a dignidade da pessoa humana. Porém,
nao é tarefa facil conceituar interesse publico. Sendo este conceito vago, de intensa
carga valorativa, dependera muito do ponto de vista pelo qual é vislumbrado.

Di Pietro'", referindo-se ao pensamento de Gerhard Colm, indica quatro
enfoques sob os quais se pode analisar o interesse publico: o metassociolégico, o
sociolégico, o judicial ou legal e o econémico.

A fim de padronizar a linha de raciocinio da pesquisa, opta-se pela
abordagem do interesse publico sob o ponto de vista legal ou judicial.

Nesse prisma, como sugere Mayer, € sobreposto ao interesse
particular, fazendo-se remissao a supremacia do interesse publico sobre o particular,
gue por muitos estudiosos é o fundamento do poder de policia, ja que é fonte de
validade das medidas restritivas e sancionatérias das atividades dos
administrados'?.

Por sua vez, Bandeira de Mello'®, pondera que a nocdo juridica de
interesse publico integra sim os interesses individuais, porém em uma dimensao
publica, ou seja, o interesse dito publico deve constituir-se em veiculo de realizagao
dos interesses de todos os membros da coletividade, do presente e também de
todos os membros do futuro. Encerra o jurista conceituando o interesse publico

' DI PIETRO, op. cit., p. 214.

" Ibidem, p. 221.

'2 Para Otto Mayer, o fundamento do poder de policia é o direito natural, posto que é dever natural do
Estado atuar contra uma perturbagdo da ‘ordem da coisa publica’. (MAYER, Otto. Derecho
administrativo aleman. Buenos Aires: Editorial De Palma: 1950. p. 31; GRAU, Eros Roberto. Poder
de policia: fungdo administrativa e principio da legalidade: o chamado direito alternativo. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo: Malheiros, n. 1/93, p. 95, 1993.). Todavia, com a adogao
de Estado de Direito e a consagracéo do principio da legalidade como informador de toda atividade
do estatal, o ponto de sustentagdo do poder de policia migrou do direito natural para o direito positivo.
' BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativa 22. ed. Malheiros: S&o
Paulo, 2007. p. 58.
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como: “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos

pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem”. *

Porquanto, interesse publico e interesse do Estado nao se equivalem,
pois o Estado também é sujeito e participe do universo juridico onde convivem os
demais sujeitos de direito. Evidente que o Estado e demais pessoas de Direito
Publico tém interesses proprios, similares aos interesses de qualquer outro sujeito,
contribuindo também para a formacao do interesse publico.

Todavia, enquanto que todas as demais pessoas podem defender seus
interesses individuais, o Estado fora concebido justamente para realizar os
interesses publicos. Para tal, o chamado poder de policia torna-se um dos grandes
instrumentos conferidos para viabilizar essa missdao do Estado, que é a de atender
os interesses publicos.

Este, também referido como poder de vigilancia, pode ser entendido
como a atribuicdo inerente ao Estado de conter os abusos, zelando pela
manutencdo da paz social e do bem estar do pais. Cretella Junior'® pondera ser a
seguranga condigdo necessdria para que o homem possa viver, trabalhar e produzir
em sociedade.

De fato, a seguranca é um direito fundamental, pois esta consagrada
desde a Declaratao dos Direitos do Homem, de 1789, Revolucao Francesa, em seu
artigo 2°, ao lado de outros direitos como liberdade, propriedade e o da resisténcia a
opressao, chegando até nossos dias, com expressa previsao constitucional (artigo
59, caput).

A respeito, Ferreira Filho'® citando Montesquieu, que definia seguranca
como “tranquilidade do esp rito’, realga a importancia da seguranca para o individuo,
dai, a sua condicao fundamental.

Sao Tomas de Aquino, também citado por Ferreira Filho '’, considerava
a seguranga em seu aspecto coletivo ou comunitario, chegando a afirmar ser a

'* BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 58. Interessante conceito, ja que revela a idéia de que o
interesse publico nada mais é do que uma faceta dos interesses individuais, e ndo apenas um
interesse abstrato e desvinculado dos interesses pessoais de cada um.

'* CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativa 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002.v. 1. p. 4.

'® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneq Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 147.

' Ibid., p. 148.
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seguranca condicao do bem comum, porque € garantidora da paz, da tranquilidade
da ordem, n
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Diante da repressdo a desordem, que viola ou ameacga a segurancga
publica, reclama-se a pronta atuagdo do poder executivo. Porém, num Estado de
Direito, a seguranga se completa somente com a aplicagao de sangéo aos infratores,
tarefa essa concernente ao Poder Judiciario.

Dai a existéncia das policias administrativa e judiciaria, que sao
distintas uma da outra. Ambas representam atividades de gestdo de interesse
publico, sendo, por isso, inseridas dentre as funcdes administrativas. Na policia
administrativa a atividade estatal se inicia e se completa dentro do ambito da fungao
administrativa, na atividade de policia judiciaria, embora seja atividade estatal, esta
apenas tem funcao preparatéria a atuacdo da fungao jurisdicional do Estado, no
ambito do Poder Judiciério, na fungédo penal, sendo esta regulada pelo Cddigo de
Processo Penal e executada pelos érgaos de seguranca publica.

Nesse interim, através do denominado poder de policia, o Estado
“desenvolve uma série de providéncias que recaem sobre os administrados,
garantindo-lhes o bem-estar, mediante o policiamento de toda conduta exorbitante e
danosa de cada um dos componentes do grupo™'®.

O conceito juridico de policia é bastante amplo, pois dita expressao é
muito aberta, podendo ser empregada em varios sentidos. Da licdo de Otto Mayer
consta-se uma oportuna revelacdo. Definiu o administrativista a capacidade de
policia, como sendo: "A eficacia da conjuntura que visa defender, pelos meios da
capacidade do chefe, a adequada ordem do fato publico ‘versus’ a inquietacao que
os fatos subjetivos tenham habilidade de trazer’®.

Ao conceito de policia, o jurista alemao correlaciona as idéias de
conjuntura, autoridade, ordem, adequada, fatores esses intrinsecamente
necessarios a nogao de policia.

Devido a relevancia do termo, a nocao de ordem publica mereceu
muitos debates doutrinarios, podendo ser entendida como uma situagdo de fato
contraria a desordem, compreendendo um conjunto de principios politicos,
econbmicos, morais e até religiosos, essenciais a existéncia e mantenca de uma

sociedade organizadamente constituida®'.

' CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 4.

*® MAYER, op. cit., p. 5.

#" Neste sentido, José Cretella Junior (“Policia e poder de policia”, in._Revista Forense, vol. 299, ano
83, Séo Paulo, 1987, p. 12), ensina que “o conceito de pol cia administrativa e indissociavel da ne€ao
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E pela atividade de policia que a Administragdo PUblica garante a
ordem publica, fiscalizando as limitagbes impostas pela lei a bens juridicos
individuais.

Considerando a propria elasticidade conceitual de policia, rica é a
doutrina em expor conceitos, sob diferentes aspectos. No entanto, ressalta-se a
presencga de trés elementos que séo indissociaveis ao conceito de policia. Primeiro,
o Estado, necessariamente a fonte da qual provém a policia, sendo o exercicio do
seu poder indelegavel, pois representa faceta da propria soberania estatal.

Segundo, a finalidade, que deve necessariamente, em ultima analise,
ter em vista assegurar a paz, a tranquilidade, a boa ordem publica. Mister, portanto,
que o poder de policia tenha a finalidade de garantir o interesse coletivo. Terceiro, o
meio do seu exercicio, que em concreto, traduz-se nas limitacoes legais as
liberdades que representem perturbagdes a ordem publica.

Diante disso, merece destaque a definicdo de policia de José Cretella
Junior, que a identifica como sendo um “conjunto de poderes coercitivos sobre as
atividades dos cidadaos™.

Mais uma vez, recorrendo ao jurista Otto Mayer, o mesmo anota que:
“O poder de policia incide na atuacdo da autoridade para executar, desempenhar o
dever, que se supde comum, de ndo perturbar de jeito algum a benévola ordem da

ocorréncia publica™®

. Assim, se a capacidade do chefe, como ensina o alemao, da a
eficacia da conjuntura que o Estado detém para defender a ordem publica, tem-se
entdo que essa capacidade, a atuacdo da autoridade, torna-se um dever,

considerando que o Estado deve garantir a ordem publica. Nessa revelacao,

de ordem publica e nao de infraCao, pois quela cabe a manutenCao da ordem publica, que nao
depende da repressao das infraCoes as quais porventura a pol cia administrativa nao pode evitar;

2 CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 10, 1987. No mesmo artigo, Cretella Jinior ensina que a expressio
‘poder de policia’ teve origem na jurisprudéncia norte-americana, a qual foi inicialmente utilizada em
1824 pelo entdo Ministro John Marshall, que na oportunidade presidia a Suprema Corte norte-
americana, no julgamento do processo Brown versus Estado de Maryland, que tratava de limitagdes
tributéarias ao poder do Estado. Mas, naquela ocasiéo a referéncia foi feita de forma fragmentada, pois
varios vocabulos foram interpostos entre as duas palavras (“police” e “power”). Aos poucos, a partir
desse julgado, foi se aprimorando a nogéo até tomar a forma atual — “police power. A razédo dessa
busca de fundamento para julgar, aliado ao fato de que os Estados Unidos ndo dispunham de um
instrumento legal que Ihes conferissem poderes de intervencdo na esfera dos direitos da sociedade
civil, fez com que a Suprema Corte americana buscasse na nogéo de poder de policia a faculdade
(legitimidade) de o Estado intervir na esfera dos direitos civis, desde que houvesse a necessidade
para garantir a saude, a seguranga, a moral, o bem estar do povo e, de forma geral, todas as grandes
necessidades publicas.

% MAYER, op. cit., p. 3.
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capacidade é dever.

Nesse ponto, faz-se necessario um breve ponderamento. Mayer — em
sua definicdo — assevera que o poder de policia surge para realizar o “dever geral,
que incumbe ao sudito, de ndo perturbar a ordem da coisa publica™*. Por esse
enfoque, o poder de policia manifesta-se como correlato do dever, dos
administrados, de nao perturbar a ordem da coisa publica.

Atente-se que tal dever, dos administrados, € geral, no sentido que
prescinde de definicdo em lei, porque suposto, como ressalta Grau®. Na definicdo
delineada por Mayer, o poder de policia tem sustentaculo na obrigacdo da
Administracdo Publica de zelar pela ordem publica. Por essa razao, trata-se de um
poder efetivo, pelo menos enquanto competéncia (de zelar pela ordem da coisa
publica), comportando poderes em si que nao se impdem estejam necessariamente
previstos em lei.

Parece que seguidamente, no periodo pés-Estado de Direito, e
democratico, com a consagracao do principio da legalidade como fundador e
norteador da atividade publica, a concepgdo do poder de policia sofreu um
deslocamento em seu ponto de sustentacdo, do jusnatural, para o direito
positivado®.

Ha quem discorde até mesmo de que poder de policia seja ‘poder’.
Eros Grau, por exemplo, com fulcro na concepgéo de que o ‘Poder’ do Estado é
unico, explica que o que existe, de fato, é divisdo de funcdes. Entao, o jurista nega a
existéncia de um ‘poder’ de policia, porque essa atividade é antes um dever-poder
da Administracdo, funcdo dela, por isso, a atividade de policia é sublegal®’.

O jurista Sundfeld chega mesmo a sugerir a eliminacao do termo poder
de pol cia, porque diz ser perigoso e inconveniente, propondo a substituicdo para
“Administracao Ordenadora’”, congregando as atividades estatais de regulagdo do
setor privado (neste enfoque ligadas a aquisicao, exercicio e sacrificio de direitos
privados), com o emprego do poder de autoridade.

Sundfeld explica que enquanto a nogao do poder de policia surgiu para
realcar e explicar o suposto poder estatal de interferir na liberdade e propriedade

* MAYER, op. cit., p. 11.
5 GRAU, Eros Roberto. Poder de policia: funcdo administrativa e principio da legalidade: o chamado
‘direito alternativo’. In: Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 1, p. 95, 1993.
26 [|a;
Ibidem, p. 95.
# Ibidem, p. 95.



27

individual, regulando-as em nome da boa ordem da coisa publica‘;o conceito de
Administracdo Ordenadora nasceu justamente para negar tal poder, deixando bem
evidente a negativa®.

O mesmo doutrinador, Sundfeld, resume a inconveniéncia do termo
poder, ainda que seja correlacionado com dever, porque afirma contextualmente que
a atividade policial, como qualquer outra atividade administrativa, € de mera
aplicacao de lei, e que, na concepcao originaria de Mayer, de dever-geral, entende
Sundfeld, faz acreditar que a Administracdo dispde de todos os instrumentos
necessarios, a seu critério, para garantir a “boa ordem da coisa publica’”, 0 que seria
incorreto, face ao principio da legalidade administrativa®.

Ora, ndo menos perigoso esse pensamento, de que a atividade
administrativa resume-se em mera aplicacdo da norma, pois pode remeter a uma
visao positivista-legalista; o que, certamente nao se verifica, principalmente em face
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade que, como sera abordado,
servem justamente para operacionalizar a norma e adequa-la ao caso concreto.

Ressalve-se, também, que o proprio Sundfeld considera que — para o
Estado de Direito — ndo basta a simples submissdo das autoridades publicas a lei,
pois, sendo a submissdo a lei seria um fim em si, 0 que ndo é verdade®. Sendo
assim, impropriedades a parte, por ora, adotar-se-a a expressao poder de pol cia,
porque é assim que esta veicula a idéia de competéncia da Administracdo, nao livre,
mas como dever, ‘poder-dever’ da Administragdo Publica.

O poder de policia, enquanto competéncia do Estado, existe para
garantir a ordem publica, e seu exercicio se d4 mediante fungdo administrativa®',
através das autoridades legalmente investidas.

A despeito das inumeras conceituagoes doutrinarias, o Brasil possui
uma conceituacdo legal sobre poder de policia contida no Cdédigo Tributario

Nacional, que, em seu artigo 78, em texto amplo e explicativo dispde:

z: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 18.
Ibidem, p. 11.

% |bidem, p. 68. O sistema legal serve justamente para garantir os direitos fundamentais e as

liberdades individuais, nessa vertente, mesmo a lei ndo pode “tudo”.

31 GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Ediciones Macchi, 1982. v. 5. p.

44. Augustin Gordillo conceitua fungdo administrativa como “qualquer atividade realizada pelos 6rgéos

administrativos, bem como as atividades realizadas pelos 6rgaos legislativos e jurisdicionais,

excluidos aqueles atos materialmente tipicos da fungéo legislativa e jurisdicional”.
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Considera-se poder de policia a atividade da Administragdo Publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a 'Pratica de
ato ou abstengdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

No seu paragrafo Unico, o legislador conceitua como sendo exercicio
regular de direito, “qguando desempenhado pelo érgdo competente nos limites da lei
aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder”.

O artigo 144 da Constituicao Federal, outrossim, trata de uma das
funcbes primeiras do poder de policia: assegurar a seguranga publica, sendo este
um dos deveres do Estado, direito e responsabilidade de todos, exercido para a
preservacao da ordem publica, incolumidade das pessoas e do patriménio. Fica
assim evidenciado que o poder de policia € um poder-dever que o Estado de Direito
dispensa a Administracdo Publica permissdo de agir em concreto, com vista a
assegurar a ordem publica, sempre dentro dos limites da lei*2.

Face aos crescentes e imperiosos avancos da sociedade e, por
conseguinte, das areas de interesse do homem e do controle estatal, comunga-se

% A propodsito, recentemente, teve-se um interessante julgado que chegou até o Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre a afixagdo de publicidade em area urbana do municipio de Sao Paulo. Este
municipio aprovou lei (Lei Municipal n.® 14.223/06), que trata da eliminagéo da polui¢céo visual na
cidade, instituindo o programa “Cidade Limpa”. A norma determinava a retirada dos anuncios
publicitarios até 31 de dezembro passado (2006). Entao, constituiu-se um litigio: de um lado, o direito
da Municipalidade de impor restrigbes a atividade que considere nociva ou prejudicial ao interesse
coletivo, exercendo regularmente o poder de policia; e, do outro lado, a parcela interessada e que foi
diretamente atingida com aquela proibigdo. Nota-se que a Municipalidade agiu legitimamente ao
aprovar lei para limitar a atividade de publicidade. Apesar do sindicato que representa os empresarios
do setor ter conseguido liminar junto ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo para suspender os efeitos
da lei até o julgamento definitivo de mérito da agédo, o STF, por meio de seu Ministro Gilmar Mendes,
suspendeu os efeitos daquela liminar, até o julgamento definitivo da agéo.

Em suas consideragbes, o ministro julgador considerou que a situagéo verificada (liminar obtida), ‘poe
em xeque ato normativo que. ate o presente momento, goza de plena presuntao de
constitucionalidade e que possui manifesto e elevad ssimo grau de interesse;

Nesse caso, entende-se que o exercicio do poder de policia por parte daquela municipalidade foi
legitimo e atendeu aos ditames necessarios, quer pela legalidade, inclusive pelo meio empregado (a
limitacdo deu-se por meio de lei), quer pela finalidade do ato, que, evidentemente, é o interesse
publico: protecdo da populagéo contra a poluigéo visual. Este anseio foi expresso naquela lei, que
instituiu o programa “Cidade Limpa”, ‘para combater a poluicao visual e assegurar o bem estar
estetico, cultural e ambiental da populacao, a seguranCa das edificaCoes, e a preservacao da
memoria cultural”™ Portanto, a municipalidade atendeu, em Ultima analise, o artigo 144 da
Constituicdo Federal, porque procurou preservar a ordem publica, a incolumidade das pessoas e
também o patrim6nio publico e cultural da cidade, controlando a atividade publicitéaria em vias,

parques, pragas, muros e em outros logradouros publicos.
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da idéia de que a nogdo de poder de policia ndo pode ser estagnada, presa no
tempo, pois, como meio de atuacdo do Estado, tal concepcao deve ser
constantemente revista, a fim de estar sempre apta as novas exigéncias da
sociedade civil. A conceituacdo do poder de policia ndo pode, de forma alguma,
limitar ou restringir a sua abrangéncia, com vistas a assegurar, sempre, a ordem
publica e o bem comum.

Dessa forma, o poder de policia deve ser um instrumento sempre
renovado, haja vista o alargamento dos objetivos do Estado, tal como estabelecido
no preambulo da Constituicado Federal, onde estao consignados, dentre outros fins

do Estado, a garantia da seguranca, do desenvolvimento e do bem-estar.

1.3 Funcéo de Policia

O campo da atividade policial estatal € muito amplo, indo desde a
segurancga das pessoas, bens, salude e tranquilidade publica até a manutencao da
qualidade do meio ambiente, combate ao poder econémico, e outros. Em outras
palavras, a atividade policial visa garantir a ordem publica, assegurando o bem
comum e os interesses coletivos.

Para que o Estado possa garantir a manutencao da ordem publica,
vale-se do poder de policia, apto a preservar o interesse publico perante os
interesses privados, exercendo o controle dos direitos e liberdades individuais,
preservando a paz e seguranga publicas. O Estado deve ter uma forma de gerir esse
controle, para condicionar a atividade dos cidadaos, impondo-lhes o cumprimento
dos seus deveres, o qual € garantido pelo poder de coacdo sob a forma
caracteristica da administracdo. A materializacdo desses recursos para exercer o
controle da-se o nome de policia.

Nao divergente, Cretella Junior entende policia como o aparelhamento
estatal para o exercicio desse poder®. O jurista desenvolve seu raciocinio

ponderando ser o poder de policia a possibilidade atuante da policia, ou seja, € a

% Neste sentido, cita-se: CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 18, e MAYER, op. cit., p. 14.
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policia quando age™**

Com fulcro no poder de policia, o poder ‘da’ policia é utilizado
pela ‘policia’, para preservar o bem-estar publico ameacado. Conforme a finalidade
almejada pela atividade policial, existem dois tipos de denominacdes para ‘policia’: a
administrativa e a judiciaria, que néo é objeto direto deste estudo, como ja visto.

Apesar da distincdo que se costuma encerrar acerca da policia
administrativa e policia judiciaria, cabe anotar que ambas representam atividades de
gestao de interesse publico, inserindo-se dentre as fun¢des administrativas. Pois,
conforme pondera Bandeira de Mello: “quando alguém esta investido no dever de
satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem”, existe fungao®>.

Outra distincdo entre as duas funcdes policiais - administrativa e
judiciaria - advertida por Carvalho Filho® explica que a policia administrativa é a que
incide sobre bens, direitos ou atividades, ao passo que a policia judiciaria incide
sobre as pessoas. A funcdo de policia judiciaria é privativa dos érgdos M 0 Td (0)Tj 6.722926¢
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Como exemplo, cita-se o0 agente policial que, enquanto coordena e
dirige o transito de veiculos, exerce atividade tipica de policia administrativa.
Entretanto, quando este mesmo agente lavra um auto de contravengdo, exerce
atividade de policia judiciaria. O préprio chefe do 6rgao fiscalizador de transito,
CIRETRAN, é agente policial detentor do cargo de delegado de policia, quem dirige
a policia judiciaria.

A justificativa que se tem por razoavel para a atuacao repressiva em
casos analogos ao exemplificado acima, é que a repressao representa um meio para
conferir eficacia a prépria prevengao, pois ndo se poderia evitar os danos sociais se
0 agente administrativo ndo pudesse, ele proprio, reprimir os atos de perturbadores
a ordem e seguranga publicas, ou seja, que nao observem as ordens, as proibi¢oes,
normas e os regulamentos administrativos, tal como ocorre quando da infragdo de
transito.

Nestas hipéteses, o Poder Publico pode agir diretamente contra o
infrator, bem como punir os atos ilicitos praticados, o que nao afasta posterior
avaliacdo e apreciagao pelo Poder Judiciério, caso instado a tal.

1.4 Atributos dos Atos de Policia

Os atos que expressam o exercicio do poder de policia, além dos
atributos inerentes aos demais atos administrativos, tém outros atributos especificos
e peculiares ao seu exercicio. Cumpre elencar quais seriam esses.

Em linhas gerais, os doutrinadores atribuem ao ato administrativo os
atributos da presungdo de legitimidade (ou legalidade), imperatividade (ou
coercibilidade) e auto-executoriedade®.

O primeiro deles, a presuncao de legitimidade, refere-se a presuncao
relativa de que o ato administrativo nasceu em conformidade com as devidas
normas legais, contudo, tal presuncgao .iuris tantum’ pode ceder a prova de que o ato

% Neste sentido: MEDAUAR, Odette. Direito administrativo moderna 10 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 142; DI PIETRO, op. cit., p. 163; MEIRELLES, op. cit., p. 140.
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ndo se conformou as regras legais. Di Pietro®, contudo, divide esse atributo em
dois: presuncao de legitimidade, que diz respeito a conformidade do ato com a lei, e
presuncao de veracidade, da qual decorre a presuncado de serem verdadeiros os
fatos alegados pela Administracao - a chamada fe publica.

E da presuncdo de veracidade que decorre a inversdo do énus da
prova, pois a presuncao de legitimidade apenas diz respeito a conformagéo do ato
com a lei, ndo havendo, nesse enfoque, que se produzir matéria fatica.

Considerando que a presuncgao de legitimidade ndo € instrumento de
blogueio da atuagéao jurisdicional, o Judiciario podera rever o ato administrativo - se
instado pela parte interessada - e a interpretagdo dada pela Administragéo. Observe-
se que o presente atributo nao libera a Administracdo de provar a sua verdade, ao
contrario, em muitos casos, verbi gratia, em mandado de seguranga, a propria lei
prevé a possibilidade do juiz requisitar do Poder Publico documentos e informacdes
necessarias para comprovar a legitimidade do ato atacado, para a instrucao
processual e formagao da convicgdo do julgador®.

Quanto a coercibilidade ou imperatividade, esta é de fundamental
importancia, ja que nao existe ato de policia facultativo para o particular. O
administrado deve obedecé-lo, sob pena da Administracdo, de forma direta,
inclusive, recorrer a forga policial para garantir a sua execugdo. Tal caracteristica
decorre da condicdo de serem os atos administrativos cogentes, ou seja, obrigam a
todos que se encontrem em seu circulo de incidéncia, ainda que contrarie interesses
privados, porquanto o seu Unico alvo € o atendimento do interesse coletivo.

A imperatividade nao existe em todos os atos administrativos, mas
apenas naqueles que impdem obrigagcdes, como no caso dos atos de policia, que
contém sempre uma obrigacdo implicita de ndo-fazer*'. Quando se tratar, portanto,
de ato que confira direitos solicitados pelo administrado - como na licenga,
autorizacdo, permissdo, admissao - ou de ato apenas de conteudo declarativo -
como em certidoes, atestados e pareceres -, obviamente inexiste imperatividade

nesses casos.

% DI PIETRO, op. cit., p. 165.

0 Vide artigo 19, letra ‘a@’, da Lei n.2 4.348/1964 (que estabelece normas processuais relativas ao
mandado de seguranga, previsto no inciso LXIX, do artigo 5° da Constituicdo Federal): “a) e de dez
dias o prazo para a prestactao de informaCoes de autoridade apontada como coatora’

*! Qutro atributo do poder de policia, denominado pelos doutrinadores como “atitude negativa”, que
sera abordado logo mais abaixo.
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Sendo ato coercitivo, importando restricbes ou limitagdes ou ainda
obrigacdes, deve passar pelo crivo da proporcionalidade, ndo sendo legitimo o uso
de forca desproporcional e desnecessaria a resisténcia empregada, sendo o0s
eXxcessos puniveis.

A auto-executoriedade, outro atributo do ato administrativo, consiste na
prerrogativa conferida a Administracao Publica de executar seus proprios atos, sem
necessidade de socorrer-se ao Judiciario. Este é um atributo também presente no
poder de policia, visto que representa a faculdade conferida a Administracéo
Publica, de decidir e executar diretamente as suas decisfes por seus proprios
meios, sem a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario. Nega-la, como
pondera Julio César Luciano*, representaria negar o préprio poder de policia da
Administragdo Publica, que necessita ser executado por meio de ato sumario, direto
e imediato®. A autorizagdo por lei conferida & Administracdo de auto-executar seus
atos nao elide a possibilidade daquele que se sinta lesado buscar junto ao Poder
Judiciario a corregao de eventual ilegalidade ou concesséo de indenizagao cabivel,
tal como estabelece o artigo 52, inciso XXXV de nossa Carta Magna.

Todavia, ressalva-se que estdo destituidas deste atributo as multas
administrativas e todas as prestagées pecuniarias devidas ao Poder Publico, pois
nesses casos, a autoridade dispbe apenas da via judicial para executar tais
imposicdes™.

*2 LUCIANO, Julio César. O conceito de policia; a policia e o poder de policia no direito brasileiro; a
policia de seguranga no direito brasileira In._Estudos de Direito de Policia. Seminario de Direito
Administrativo e 2001/2002, sob a regéncia de Jorge Miranda. Associagcdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa: Lisboa, 2003. vol. 1. p. 38.

*® Neste sentido, j& decidiu o Superior Tribunal de Justica, por sua 12 Turma, em REsp. n.2 265253-
SP, em 20/11/2000, tendo como relator o Ministro José Delgado, que é legitimo a Prefeitura Municipal
determinar a demolicdo de obra clandestina, pois realizada sem a prévia licenga de construgao
conferida pela autoridade competente, mesmo que essa se encontre inteiramente situada dentro da
propriedade particular, pois tal medida estd em harmonia com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade do poder de policia.

* Neste sentido, temos um julgado do STJ (12 Turma, em REsp. n.2 330.703-RS. J. 16/10/2001.
Relator Min. Garcia Vieira), onde foi decidido que os valores devidos a Administragdo, apds a
apuragao na forma prevista na legislagao aplicavel, inscritos no setor administrativo competente, que
nao tem natureza tributaria mas sao decorrentes do exercicio do poder de império, exercido na
modalidade de poder de policia do Estado e, portanto, inerentes a atividade da autarquia,
representam divida ativa da fazenda publica. Somente a estes e aos critérios de natureza tributaria é
cabivel a utilizagdo da via de inscrigdo na divida ativa, para a propositura do executivo fiscal,
excluindo as hipoteses em que o Estado, por um de seus érgaos, vise buscar o ressarcimento do
dano que teve de suportar, como é o caso de um acidente de transito que resulte em dano ao
patriménio publico, demonstrando, assim, que nestas hipoteses, dever-se-4 recorrer as vias
ordindrias, ou seja, processo judicial comum de ressarcimento de danos, e ndo execugéo fiscal de
divida ativa.
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A auto-executoriedade, a exemplo da imperatividade, ndo é comum em
todos os atos administrativos, ao contrario, sé € permitido em casos expressamente
previstos em lei. Para Justen Filho®, a execucéo pela prépria Administracdo sé6 deve
ser admitida em situagdes excepcionais e observados os principios da legalidade e
da proporcionalidade.

Como se observa, ndo ha auto-executoriedade sem lei que a preveja, e
ainda assim, sé deve ser utilizada quando nao existir alternativa menos lesiva. Em
matéria de policia administrativa, por exemplo, a lei prevé medidas de cunho
executorio pela propria Administracdo, como a apreensdo de mercadorias,
documentos e veiculos; o fechamento de casas noturnas; a cassacao de licenca
para dirigir, entre outras.

Por outro lado, € possivel a utilizacdo desse atributo em situacao de
urgéncia para ser resguardado o interesse publico ameagado, como nos exemplos:
em caso de prédio condenado, sob ameaga iminente de ruir, o Poder Publico pode
proceder a sua demoli¢ado; internacdo de pessoa contaminada por doenca infecto-
contagiosa; o impedimento ou a dissolucdo de reunidao que ponha em risco a
seguranca de pessoas ou de coisas.

Ha corrente doutrinaria que desdobra o atributo da auto-executoriedade
em dois: a exigibilidade, pela qual a Administracdo toma decisdes executdrias
criando obrigagdo para o particular, sem precisar de provimento judicial; e a
executoriedade propriamente dita, que permite a execugédo forgcada por parte da
Administragao Publica.

Di Pietro, a seu turno, distingue as duas situagdes apenas pelo meio
coercitivo utilizado: na exigibilidade, ha o emprego de meios indiretos de coergéo;
enquanto que na executoriedade, existe o uso direto de coer¢cdo. Um exemplo citado
pela autora, no primeiro caso, seria a imposicdo de multa e outras penalidades
previstas, todas no ambito administrativo. Ja no segundo caso, ha o emprego de
forca, para compelir materialmente o administrado a fazer alguma coisa®.

Vale frisar que no primeiro caso, da exigibilidade, os meios indiretos de
coercao devem ser previstos expressamente pela legislacdo; enquanto que no caso
da executoriedade, podem ser empregados independentemente de previsao legal;

** JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativa S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 205.
“® DI PIETRO, op. cit., p. 167.
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entretanto, devem ser utilizados com cautela e ponderagao, sob a palea, portanto,
dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Rememore-se que mesmo nos atos administrativos os quais €
permitida a sua auto-execucdo diretamente pela Administragcdo Publica, nao fica
afastado o controle judicial, posterior e mediante provocacao da parte interessada, a
exemplo do comentario do atributo da imperatividade, porquanto que, como manda o
inciso XXXV do aclamado artigo 5° da Constituicdo Federal, “a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

No caso de medidas coercitivas consideradas ilicitas, a vitima podera
pedir reparacao, incidindo a regra da responsabilidade objetiva do Estado, com
fulcro no artigo 37, §6° da Lei Maior’.

Outro elemento que é proprio do poder de policia é o fato dele
representar uma atividade negativa, que o distingue de outra atividade da
Administragao Publica, o servigo publico, que seria uma atividade positiva.

A atividade positiva € a que vai trazer um beneficio, uma utilidade aos
cidadaos, como exemplo, tem-se o servico de energia elétrica, de distribuicado de
agua e de gas, de transporte, entre outros.

Assim, dentre as atividades administrativas, ha a atividade que
corresponde a prestacao de servico publico, e outra, completamente distinta, que
corresponde a do poder de policia.

Di Pietro, ao desenvolver o assunto, explica a distincdo entre atividade
juridica e atividade de cunho social. Para isso, recorre a licdo de Caio Técito, que
menciona ser atividade juridica aquela que compreende a atividade do poder de
policia, visando atender “a preservagao do direito objetivo, a ordem publica, a paz e
a segurancga coletivas”. Ja na atividade social, no entanto, por meio dos servigcos
publicos, “a Administracao cuida de assuntos de interesse coletivo, visando ao bem-

estar e ao progresso social, mediante o fornecimento de servicos aos particulares™?.

4 § 69 As pessoas jur dicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de serviCos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa’ (artigo 37, §6° da Constituicao
Federal). Vide também capitulo ‘4".

*® TACITO, Caio apud DI PIETRO, op. cit., p. 81.
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A atividade de policia, pois, reclama uma atitude negativa, ou seja,
nela, a Administragdo apenas impede a pratica pelos administrados de determinados
atos contrarios ao interesse publico, ou nocivos a ordem e a seguranca publicas;
impondo limitagéo as condutas individuais.
Corroborando para elucidar a diferenca entre atividade de servigo
publico da policial, Bandeira de Mello, explica que, no poder de policia, a
Administracdo espera sempre uma atit68i0dl dgapiy6dE268 0 Td ( )Tj 8.64346 0 Td (p)Tj6.72.
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A respeito, Cretella Junior’!, salienta que a atividade da policia
administrativa é “multiforme, imprevisivel, ndo podendo estar limitada em todos os
setores em que deve desdobrar-se”. A policia precisa intervir sem restricoes, diante
das infinitas situacdes provocadas pelo agir humano, sempre no momento oportuno;
dai a impossibilidade de aprisionar os atos de policia em férmulas legais®.

Neste sentido, Agirreazkuenaga ensina que a forga material da
atividade policial se impde em uma multiplicidade de circunstancias, aplicando
sanc¢des, tanto de cunho administrativas como penais, e também em execucgéo de
ordens judiciais. Essa coagdo, utilizada sem intervencdo do judiciario, opde-se
diretamente sobre os particulares, seus bens ou suas atividades. Por essa razéo, o
espanhol entende a policia como o instrumento principal da coacao administrativa,
pois a ela corresponde, em sua maioria, a execucdao da fungcdo coativa
consubstancial do Estado®.

E evidente que existem atos de policia de carater inteiramente
vinculado, ou seja, para os quais a Administracdo tera que adotar solugéo
previamente estabelecida pela lei, sem qualquer possibilidade de opgédo. Exemplo de
ato de policia vinculado, tem-se a licenca®. Contudo, na maior parte das situacdes
possiveis de atuacao do poder de policia, o ato é discricionario.

Por todos esses fatores, adota-se do entendimento que o poder de
policia tem como atributo, em grande extensado, a discricionariedade, que fica
adstrita e subordinada ao limites intransponiveis da lei.

A discricionariedade representa a livre escolha pela Administragéo
Publica da oportunidade e conveniéncia de exercer seu poder de policia, aplicando e
graduando sancbes, empregando 0s meios necessarios para atingir os fins
pretendidos, que deverdo ser em prol do interesse publico, sempre dentro dos
limites estabelecidos pela lei, pois fora desse limite, restard caracterizada a
arbitrariedade.

" CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 45.

°2 Neste sentido: CASTRO, Viveiros de; CARREIRO, Porto apud CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 45.

% AGIRREAZKUENAGA, Inaki. La coaccion administrativa directa Madri: Civitas, 1990. p. 30-31.

* Licenca é um ato adminiTEB.36134 0 Td ( )Tj 3.36dBAHSRRRNY R 822 )T Bi4AF5ERFP2 #05Pd (k) T5.52211 0 T
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A discricionariedade também encontra limites na competéncia, na
forma (caso haja norma que a regulamente) e na finalidade (qQue sempre deve ser o
interesse publico), pois quanto a estes elementos, o poder de policia € sempre
vinculado. O ato de policia, que a principio é discriciondrio, passara a ser vinculado
caso exista norma juridica que regulamente a forma e 0 modo da sua realizagao.
Como se vé, poder de policia e discricionariedade sao institutos
diversos, pois, como enuncia Pereira da Costa, poder de policia:
E a atividade do estado que visa conformar e restringir direitos e liberdades
tendo em vista o interesse publico. A discricionariedade sera a abertura da
norma legal a administragao, que passara a ter maior liberdade de atuagao,
permitindo-lhe que, em certo nimero de situagdes, escolha o seu proprio

trilho de atuacdo, na oportunidade que lhe convenha, pelos motivos que
entender relevantes e, mesmo, autorizando-a a abster-se de agir”55.

A discricionariedade nao se confunde com a arbitrariedade, pois
enquanto aquela representa a faculdade do Poder Publico agir dentro dos limites da
lei, esta se caracteriza pela acao fora ou além dos limites legais, 0 que denota
verdadeiro desvio de poder. A discricionariedade é, portanto, intralegal.

Outro importante elemento intrinseco ao poder de policia é a
observancia do devido processo legal, tal como expressamente consignado no artigo
78, paragrafo Unico do Cédigo Tributario Nacional®®. Como todo ato da
Administragdo, para ser valido, sera preciso haver legitima motivagdo e
fundamentacao, ainda que de maneira sumaria.

E para que haja o atendimento desses requisitos, um procedimento
deve ser observado, pois, ainda que sucinto, ele existe: para que o poder de policia,
geral e abstrato, materialize-se, 0 agente deve percorrer certos ‘passos’, chamados
de fases do poder de policia, ou ciclos de policia®”.

% COSTA, José Antonio Vilhena Pereira. A privatizacdo dos servicos de policia administrativa In
Estudos de Direito de Policia. Seminario de Direito Administrativo e 2001/2002, sob a regéncia de
Jorge Miranda. Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa: Lisboa, 2003. vol. 2. p.
325-357.

% Alias, a garantia ao ‘devido processo legal’ é direito fundamental, previsto e consagrado no inciso
LIV do artigo 5° de nossa Constituicdo Federal. Como tal, se impde inclusive perante o Estado, e,
conseqlentemente, ao exercicio do poder de policia.

%" 0 assunto sera analisado no capitulo ‘2'.
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1.5 Principios Constitucionais Relevantes a Coacao Administrativa

Cretella Junior®® pondera que os principios sdo os alicerces da ciéncia,
proposicdes basicas, fundamentais e tipicas que condicionam todas as
estruturacdes subsequentes.

Hierarquicamente, tem-se o principio juridico como norma superior a
lei, que a informa e Ihe determina o alcance e o sentido. Devido a sua caracteristica
de dar unidade e harmonia ao conjunto normativo, o principio permite que o
aplicador do Direito resolva um problema de lacuna na lei, apoiando-se, obviamente,
nos principios gerais, havendo na prépria lei autorizagéo expressa para isto™.

A importancia dos principios, em qualquer ciéncia, evidencia-se no fato
de ser irrealizavel fazer ciéncia desconsiderando os mesmos, afinal, nenhum
conhecimento é possivel sem sustentaculo em principios, sem pressupostos que se
admitem como verdades, independentemente da experiéncia.

Nesta pesquisa, abordar-se-a tdo-somente os principios relevantes a
coagao administrativa, notadamente os que delimitam a atuacao legitima do poder
de policia. Sao eles: os principios da razoabilidade e o da proporcionalidade,
instrumentais balizados no Estado moderno de Direito que se prestam a funcao de
sopesar outros principios e atos da Administracdo, além de exercerem importante
funcdo limitadora do préprio poder estatal; além dos principios da legalidade e o da
moralidade.

Devido a sua grande importdncia ao tema do presente trabalho,
comecar-se-a a analise dos principios norteadores da atividade administrativa por
eles.

%8 CRETELA JUNIOR, op. cit., p. 5-52.
% De fato, 0 artigo 4° da Lei de introducéo ao cédigo civil, prevé que, quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.
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1.5.1 Princ pios da Razoabilidade e da Proporcionalidade

A razoabilidade e a proporcionalidade sao principios estruturadores de
um ordenamento juridico-administrativo democratico®. Por terem funcdo multipla,
participam das instituicdes criadas e estruturadas pela Constituicdo Federal e tém a
finalidade de formar e conformar a atuagdo administrativa legitima, com vistas a
firmar o projeto de cidadania, cristalizando a idéia de Direito presente nos comandos
constitucionais.

Pimenta Oliveira®' garante que o exercicio da fungao administrativa tem
por finalidade o atendimento ao interesse publico, respeitando a Constituicdo e as
Leis. Pois bem, a tarefa pressupde a atuagao administrativa ante as mais diversas e
imprevisiveis situagfes faticas, as quais, na maioria das vezes, a legislacdo nao
prevé a solucdo a ser adotada. E funcdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade delinear, operacionalizar e procedimentalizar a tarefa do Poder
Publico, exercendo a sua funcado administrativa, de maneira legitima.

A razoabilidade e a proporcionalidade tém as mais diversificadas
fungcbes principiolégicas com sua integracdo ao regime juridico-administrativo,
assumindo um papel de fundamental importancia dentro do direito publico.

Parte da doutrina® costuma referirr-se ao principio da
proporcionalidade, conceito em linhas gerais fungivel com o da razoabilidade. Tal
fungibilidade, contudo, parece levar a certa confusdo entre a razoabilidade e a
proporcionalidade, o que nao é verdade; porém, considerando que ambos o0s
principios buscam finalidade comum, nota-se que no direito brasileiro a tendéncia é
de ndo haver preocupagao com distingdes, mas sim com o entendimento e visdo

clara do campo de atuagdo da matéria®.

® DELGADO, José Augusto apud: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 33.

" OLIVEIRA, op. cit., p. 33.

62 José Roberto Pimenta Oliveira pondera existir fungibilidade material e funcional na ordem juridica,
visto serem ambas as nocdes “capazes de fundamentar o conteudo do .dever ser’ requerido pela
persecucao, sob o ponto de vista jur dico sistematico, da finalidade publica inerente ao manejo de
cada competencia administrativa .in abstrato’ e .in concreto’. (Ibid., p. 544).

8 A analise da distingdo sera feita logo abaixo.
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Prova disso, o jurista € ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar

Mendes, escreveu:

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha
de resultar de rigorosa ponderacao entre o significado da intervengéo para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou
razoabilidade em sentido estrito)®*.

O principio da proporcionalidade surgiu ligado a idéia de limitagdo do
Poder no Século XVIII. O canon da proporcionalidade compreende, nessa época, a
area administrativa e a area penal. Nesse sentido, € detentor de raizes iluministas,
sendo mencionado por Montesquieu e por Beccaria — ambos tratavam sobre a
proporcionalidade das penas em relacéo aos delitos®.

O referido principio sempre teve seu campo de incidéncia mais
tradicional no ambito da atuagdo do Poder Executivo. Estudado precipuamente na
area do Direito Administrativo, funcionava ele como medida de legitimidade do
exercicio do poder de policia e da interferéncia dos entes publicos na vida privada.

O principio da proporcionalidade foi teorizado no bojo da transformacéao
do Estado de Policia para o Estado de Direito, com a finalidade de controlar o poder
coativo dos governantes, denominado poder de policia, a fim de que o seu exercicio
ficasse limitado pela justa proporg¢ao entre os fins objetivados pela atuagéo do poder
publico e os meios utilizaveis para o seu atingimento.

Pode-se afirmar que tal principio foi cunhado no Direito Administrativo,
ao tempo do florescimento do jusnaturalismo, como idéia de limitagdo do poder de
policia, exatamente para coibir medidas excessivamente gravosas aos direitos do
cidadao.

Nessa vertente, na licdo de Gordillo® fica estabelecido:

A decisao ‘discricionaria’ do funcionario sera ilegitima, apesar de nao
transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se € ‘irrazoavel’, o que
pode ocorrer, principalmente, quando: a) ndo dé os fundamentos de fato ou

de direito que a sustentam; ou b) ndo leve em conta os fatos constantes do
expediente ou publicos e notorios; ou se funde em fatos ou provas

 MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo tribunal federal In_
Repertorio IOB de Jurisprudéncia, Rio de janeiro, n. 23/94. p. 475-469, 1994.

 PENALVA, Ernesto Pedraz apud STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no
direito constitucional brasileira Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 78.

% GORDILLO, Augustin. Principios gerais de direito publico. Traducdo de Marco Aurélio Greco.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 183-184.



42

inexistentes; ou ¢) ndo guarde uma proporgéo adequada entre os meios que
emprega e o fim que a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma
medida desproporcionada, excessiva em relagéo ao que se quer alcancar.

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao
problema da limitagcdo do Poder Executivo, sendo considerado como medida para as
restricdes administrativas da liberdade individual. E com esse sentido que a teoria do
Estado o considera, ja no século XVIIl, como maxima suprapositiva, e € com esse
sentido que ele foi introduzido a partir do século XIX no Direito Administrativo, como
principio geral do direito de policia, sendo posteriormente erigido ao posto de
principio constitucional®’.

No Brasil, tal principio detém .status’ de principio constitucional porque
— em se tratando de restricdo de determinados direitos — a prépria Corte
Constitucional brasileira (Supremo Tribunal Federal), tem assentado entendimento
de que se deve indagar ndo apenas sobre a admissibilidade legal da restricao
eventualmente fixada - reserva legal -, mas também sobre a compatibilidade das
restricoes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Na licdo de Mendes®, diante dessa nova orientacdo, houve uma
complementacgao ao principio da reserva legal: agora, é pertinente denomina-lo por
“principio da reserva legal proporcional’, pois pressupde nao so6 a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacao
desses meios para a consecuc¢ao dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua
utilizacao.

Nestes termos, havera violacao ao principio da proporcionalidade, com
ocorréncia de arbitrio, sempre que os meios destinados a realizar um fim ndo sejam
por si mesmos apropriados e/ou quando a desproporgao entre meios e fim seja
particularmente evidente (manifesta).

Segundo Barroso®®, o principio da razoabilidade surgiu e evolui
associado a garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito anglo-
saxao. O desenvolvimento doutrinario da clausula do due process of law, passou por

duas fases distintas: na primeira, detinha carater puramente processual, regulando

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 265-266.

® MENDES, op. cit., p. 475-4609.

% BARROSO, Luis Roberto. Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro. In: Temas de direito
constitucional 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 153-164.
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direitos intrinsecos ao processo penal. Foi em segundo momento que ganhou
contornos supralegais, de alcance substantivo, ensejando ao juiz o exame de
determinados aspectos das leis e dos atos administrativos que antes |lhe era defeso,
segundo a doutrina classica da separacao de poderes.

Tais aspectos podiam ser resumidos a nocado do razoavel, do
adequado, por isso que a razoabilidade e o conceito do devido processo legal séo
fundamentais nos Estados Democraticos e passaram a repercutir nos seus
ordenamentos juridicos como medida de valor para a busca do equilibrio entre o
exercicio do poder e a preservagao dos direitos do cidadao.

Mais facil de ser sentido do que ser conceituado, pode-se ter por
razoavel o que seja conforme a razao, supondo equilibrio, moderacao e harmonia; o
que nao seja arbitrario nem caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar. Como sugere Barroso, existem juristas
que recorrem até mesmo ao direito natural como fundamento para a aplicacao da
razoabilidade, “embora possa ela radicar perfeitamente nos principios gerais da
hermenéutica™.

Na opinido de Sundfeld”', o principio da razoabilidade é inspirado
diretamente da nocédo de racionalidade, incorporando valores éticos ao universo
juridico, invalidando as opgdes legislativas que destoem desses padrdes. Padecera
de vicio de inconstitucionalidade, portanto, a restricdo imposta por norma legal aos
direitos dos cidadaos quando, ao se indagar a razao pela qual foi instituida, ou sobre
a intensidade de determinada restricao, a resposta for — “porque o legislador assim
quis”.

Isso se explica porque € justamente a partir dos padrées de
razoabilidade, que se identifica o interesse publico e o proveito social implicitos em
determinada norma, Unica justificativa legitima para os atos do Estado.

O Estado de Direito deve compatibilizar o exercicio do poder politico
sem prejudicar 0 necessario espago das liberdades individuais, sendo a grande
finalidade estatal: manter o equilibrio dessa dualidade. Por isso que, para o Estado
de Direito, ndo basta a simples submissdao dos agentes publicos a lei, sob pena de

" BARROSO, op. cit., p. 155.
" SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador, Sdo Paulo: Malheiros:, 2003. p. 69.
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se considerar a lei um fim em si, 0 que é um despropdsito, ja que o sistema legal
deve resguardar a liberdade.

A lei ndo pode tudo, como assevera o jurista Sundfeld, posto que a
preocupacao central do ordenamento juridico em um Estado Democratico de Direito
€ a protecdo dos direitos e garantias individuais. Desta forma, uma restricado a
direitos somente sera admitida quando vinculada a claro e bem identificado interesse
publico real. Dai o principio correlato — da intervengdo minima na vida privada,
porque a regra é a liberdade, e toda restricdo sera excecdo’.

E é justamente com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade que se afere se a finalidade de determinada restricdo ou
condicionamento de direito ou liberdade individual esta devidamente orientada por
robusto interesse publico.

O conjunto axiolégico da razoabilidade e da proporcionalidade e sua
crescente sistematizagdao no direito brasileiro projetaram novas luzes a questao do
tratamento da isonomia. Tratar “igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida em que eles se desigualam”, a maxima aristotélica s6 tera realmente
éxito se for conhecida a medida: saber quem séo os iguais e os desiguais, e definir
em que circunstancias é licito o tratamento desigual.

Com a idéia de razoabilidade se molda a medida, a régua para a
isonomia ou para o tratamento desigual. Assim, para que haja legitimo tratamento
desigual, é preciso que o fundamento seja razoavel e que a finalidade seja legitima.

Sobre a diferenciagdo entre as nogdes de razoabilidade e
proporcionalidade, Pimenta Oliveira acredita que o que as nog¢des tém de préximas é
‘o fundamento normativo comum, na medida em que razoabilidade e
proporcionalidade surgem junto com a idéia geral de Estado de Direito”®. Essa base
normativa comum ndo elide as diferengas, que devem ser consideradas em razéo de
que existem situagcdes onde ndo comportam a aplicacdo da proporcionalidade,
entretanto, permanece possivel a incidéncia da razoabilidade.

Para o autor, a aplicagao da proporcionalidade enseja duas variaveis: a
verificacdo dos meios e dos objetivos perseguidos, em relagdo a situagao fatica em

"2 A restricdo a liberdade, pois, significa condiciona-la, ou seja, constrangé-la. Em sendo a liberdade,
pois, um valor protegido pelo Direito, s6 pode ser condicionada quando imprescindivel a
concretizacao de um interesse publico. (A propdsito: SUNDFELD, op. cit., p. 68).

" OLIVEIRA, op. cit., p. 63.
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concreto. Assim, a analise da proporcionalidade exige a comparagao entre meio e
fim perseguido.

Ja para a afericao da razoabilidade, ndo é necessario essa correlacao.
A razoabilidade serve para a verificagdo da exigibilidade do dever imposto frente as
circunstancias pessoais do envolvido. A nocdo de razoabilidade tem ligacao direta
com a nocado de Justica individualmente considerada: mesmo havendo adequacgéao
meio-fim utilizado, ou seja, guardando proporcionalidade na medida, sera que a
mesma € .razoavel’ para aquela determinada pessoa? Serd justa a medida para
aquela pessoa?

Do exposto, enquanto que na proporcionalidade se afere
abstratamente a Justica na medida adotada, na relagdo entre o0 meio e o objeto
perseguido, a razoabilidade traduz uma condicdo material para a aplicagao individual
da justica.

No direito brasileiro, mesmo antes da Emenda Constitucional n.2 45, de
2004, os principios da razoabilidade e proporcionalidade eram implicitos e de
decorréncia natural do Estado Democratico de Direito e do principio do devido

processo legal. Isto, porque como apregoa Barroso:

A razoabilidade, contudo, abre ao Judiciario uma estratégia de agéo
construtiva para produzir o melhor resultado, ainda quando nao seja o Unico
possivel ou mesmo aguele que, de maneira mais Obvia, resultaria da
aplicacdo acritica da lei”™*.

Igualmente, Mendes certifica que a visdo hodierna do Supremo
Tribunal Federal consolida o desenvolvimento do principio da proporcionalidade —
razoabilidade, como postulado constitucional autbnomo, tendo sua sedes materiae
na disposi¢cao constitucional que disciplina o devido processo legal (artigo 59, inciso
LIV da Constituicdo Federal)”.

Através da Emenda Constitucional n.® 45/2004, o principio da
razoabilidade ganha, finalmente, abordagem constitucional expressa, haja vista a
inclusdo do inciso LXXVIII no artigo 5% “LXXVIII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

" BARROSO, op. cit., p. 163.
> MENDES, op. cit., p. 469.
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Na legislacdo infraconstitucional ja existe meng¢do aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade de forma expressa, a exemplo da Lei n.°
9784/99, que em seu artigo 2°, caput, os elenca dentre os principios que regem o
processo administrativo’®.

Ainda é oportuno destacar que o legislador do Estado de Sao Paulo, ao
aprovar lei semelhante, para reger os processos administrativos no ambito do
Estado (Lei Estadual n.? 10.177/1998), em seu artigo 4°, que trata dos principios da
Administracdo Publica, faz mencédo tdo-somente a razoabilidade’’, sugerindo que o
legislador ndo teve a preocupagdo de distinguir a razoabilidade da
proporcionalidade, porém nao significando, tal lacuna, que ndo se deve atender
também aos preceitos da proporcionalidade.

1.5.2 Princ pio da Legalidade

O principio da legalidade é de fundamental importancia, por constituir-
se em uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais.

A doutrina do direito natural procurou assegurar os direitos particulares
da classe burguesa por meio da invengdo de mecanismos de restricdo do poder.
Tratava-se, especialmente, de consagrar meios aptos de assegurar a nao-
intervencdo do Estado nos campos em que sua eliminagcdo era fundamental a
pratica destes direitos. Desde cedo, o juiz da Common Law pautou-se na checagem
entre a circunstancia de fato e a regra do antecedente, tendo por parametro a nogao
da conduta razoavel de acordo com as ocasides, na preparagcdo de suas
determinacoes.

Nota-se que o principio da razoabilidade surgiu no campo do Direito
Administrativo como principio geral do direito de policia’®, e ampliou-se com o

76 Art. 2% A Administracdo PUblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
j7ur|’dica, interesse public