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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a responsabilidade do Municipio por omissdo
no exercicio da policia administrativa. A tragédia que ocorreu na Boate Kiss, em Santa
Maria - RS, avivou 0 debate sobre o exercicio da policia administrativa e a
responsabilidade do poder publico. Para tanto, estuda-se a responsabilidade do Estado por
omissdo no direito brasileiro, 0 que requer a compreensdo principiologica da propria
responsabilidade estatal. Em sequéncia, perpassam-se as licencas expedidas pelas
municipalidades, manifestacdo da policia administrativa.  Por fim, foca-se na
responsabilidade estatal pela omissdo na fiscalizacdo das licencas emitidas, dever insito e
expresso ao exercicio da policia administrativa municipal.
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ABSTRACT

This work analyses the responsability of the municipalities by omission in the
exercise of the power of administrative police. The tragedy of Kiss Night Clube, in Santa
Maria — RS, reborn the discussion about the exercise of the administrative police and the
responsibility of the State. Like that is done the studies of the state’s responsibility by
omission in the Brazilian law and the comprehension of this principle. In sequence is
studied the licenses from the municipalities like the exercise of police administrative. At
last is done the focus in the state responsibility by the omission in the inspection of the
licenses from the municipality, a duty of the exercise of the local administrative police.
KEYWORDS: Administrative police; responsibility of the State; omission of the
municipality.
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INTRODUCAO

Este trabalho analisa a responsabilidade do Municipio por omisséo no exercicio
da policia administrativa, instigado pela tragédia da Boate Kiss, em Santa Maria - RS,
ocorrido no final do més de janeiro de 2013. Infelizmente foi necessario uma tragédia
para trazer a lume a importancia de uma das atividades administrativas efetivadas pelos
municipios brasileiros: a policia administrativa.

Para tanto, estuda-se a responsabilidade do Estado no direito brasileiro —
principiologicamente e doutrinariamente -, especialmente a responsabilidade por omisséo,
0 que requer a compreensdo da evolugcdo desta responsabilidade no direito pétrio,
sufragada pela teoria objetiva do risco administrativo.

Em sequéncia é analisado o exercicio da policia administrativa nos municipios
brasileiros, politica publica de capital importancia a fim de consolidar um igualitario e
justo Estado Democrético de Direito. A expedicdo de licengas constitui uma das formas
de atuacdo da policia administrativa local.

Por fim, é compreendida a responsabilidade do municipio pela omissdo do
exercicio da policia administrativa, especialmente nas situacdes em que ha a expedicao de
licencas pela municipalidade, uma vez que o dever de vigilancia € permanente e

inabdicavel pelas autoridades constituidas.

1. O principio da responsabilidade do estado e a responsabilidade estatal por

omissao no direito brasileiro.

O direito brasileiro, por mais que tenha adotado o sistema de direito
administrativo inglés,® sofreu forte influéncia do direito administrativo francés,

especialmente no séc. XIX e na primeira metade do séc. XX.* E o que se depreende da

3 Esta expressdo ndo designa a existéncia de um direito administrativo no mundo anglo-saxdo no século
XIX, por 6bvio. Significa, isso sim, a existéncia de dois modelos distintos de controle jurisdicional, o
inglés, de jurisdi¢do una, e o francés, do contencioso administrativo. Segundo Hely Lopes Meirelles:
“Vigem, presentemente, dois sistemas distintos bem diferenciados: o do contencioso administrativo,
também chamado sistema francés e o sistema judiciario ou de jurisdicdo Unica, conhecido por sistema
inglés.” (Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 48).

4 Durante o Brasil Império, especialmente entre 1824 e 1834 e 1841 e 1889, existiu 0 Conselho de
Estado, 6rgdo de justica administrativa que caracteriza o sistema de direito administrativo francés,
chamado de contencioso administrativo. Entretanto, este 6rgdo atuou consultivamente aos reclamos do
Imperador, razao pela qual “ndo firmou tradi¢do de atuagdo jurisdicional, mesmo contida”. (MEDAUAR,
Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 61.)



analise das principais obras de direito administrativo elaboradas em solo brasileiro neste
periodo historico, responsavel pelo surgimento desta importante area do mundo juridico.®

Com fundamento na legislacéo e jurisprudéncia brasileira e a luz da doutrina e da
jurisprudéncia do contencioso administrativo francés, a responsabilidade do Estado
comeca a ser delineada nestes tropicos a partir da primeira metade do séc. XIX. Num
primeiro momento, com fulcro na Constituicdo de 1824, se aceita, somente, a
responsabilidade do funcionario publico, quando este agir com culpa ou dolo. O Estado,
enquanto pessoa juridica, permanece imune a responsabilizacdo.® A Constituicio de 1891
ndo alterou o sentido da Constitui¢do Imperial.

Entretanto, a jurisprudéncia andou a passos largos, ultrapassando a rigidez
legislativa a fim de aceitar a responsabilidade extracontratual do Estado, com base nos
preceitos de direito privado.’

E com o Cédigo Civil de 1916 que a responsabilidade estatal extracontratual é
regrada, fundamentalmente subjetiva, alicercada na ideia de culpa ou dolo, como se o
direito administrativo incorporasse os postulados do direito privado.®

A Constituicdo de 1934, mantendo a posicdo do Codigo Civil, foi a primeira a
elencar a responsabilidade extracontratual do Estado, por atos comissivos ou omissivos
ilicitos, entretanto, com a responsabilidade solidaria do funcionario com o Estado, o que
se manteve com a Constituicdo de 1937.°

E com a Constituicio de 1946 que ocorre uma verdadeira transformacdo na
responsabilidade estatal, pois expressa, pela primeira vez, a responsabilidade objetiva, a

colocar o Brasil dentre os primeiros paises a aceita-la no seu ordenamento constitucional.

5 A primeira obra de Direito Administrativo no Brasil foi de Vicente Pereira do Rego, que no prélogo do
seu trabalho assim se expressa: “Tomando pois, por modelo o Direito Administrativo Francés, porque é
principalmente nos autores franceses, onde se pdde por ora colher os principios gerais do nosso, €
compilando a suma das nossas principais leis administrativas (...)” (REGO, Vicente Pereira do.
Compéndio ou Repeticbes Escritas sobre os Elementos de Direito Administrativo. Typographia
Universal: Recife, 1877).

® Constituigdo de 1824, Art. 179, “XXIX. Os Empregados Publicos sdo estritamente responsaveis pelos
abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis
aos seus subalternos.”

7 SILVA, Almiro do Couto. A Responsabilidade Extracontratual do Estado no Direito Brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar Ltda, vol. 202, 1995, p 19-41, p. 21.

8 Art. 15 do Cddigo Civil de 1916: “Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civicamente
responsaveis por atos de seus representantes que, nessa qualidade, causem danos a terceiros, procedendo de
modo contrério ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo.”

® Constituicdo de 1934: “Art. 171 - Os funcionarios publicos sdo responséaveis solidariamente com a
Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omisséo ou
abuso no exercicio dos seus cargos. § 1° - Na a¢do proposta contra a Fazenda publica, e fundada em leséo
praticada por funciondrio, este sera sempre citado como litisconsorte. § 2° - Executada a sentenga contra a
Fazenda, esta promovera execugao contra o funcionario culpado.”



A culpa somente exsurge diante da acdo regressiva contra o0 agente publico responsavel.
Este dispositivo autonomiza o direito administrativo patrio, ndo mais dependente dos
preceitos do direito privado, nesta matéria, a superar o Codigo Civil de 1916.°

As Constituicbes de 1967 e 1988 mantiveram 0 nucleo conceitual da
Constituicdo de 1946, com a distingdo que a atual carta constitucional acresceu 0s
prestadores de servigcos publicos no rol dos entes que respondem objetivamente. Ao
adotar a responsabilidade objetiva, prescinde-se da necessidade de culpa para que o
Estado possa ser responsabilizado. Mais do que isto, ao se adotar a teoria do risco
administrativo, parte-se da premissa que o0 cidaddo necessita de um tratamento
diferenciado diante do Estado, jA que este se encontra, naturalmente, numa posicao
vantajosa. A atividade administrativa possui riscos que podem acarretar danos
patrimoniais aos administrados.!!

Conforme ja explicitado, se esta a discorrer sobre a responsabilidade patrimonial
do Estado, uma vez que a responsabilidade criminal, administrativa ou politica somente
pode ser imputada aos seus agentes publicos. De qualquer forma, pacificado se encontra a
responsabilidade estatal na Constituicdo de 1988, a seguir aos preceitos delineados pela
carta de 1946.2

Tal conformacdo redacional na Constituicio de 1988 — também presente
conteudisticamente em outras constituicbes patrias, conforme ja visto — conduz a
consideracdo da responsabilidade estatal como um principio constitucional, tal qual
assevera Celso Antonio Bandeira de Mello ao discorrer sobre o “principio da
responsabilidade do Estado por atos administrativos.”® Neste mesmo sentido se
manifesta Juan Carlos Cassagne ao buscar o principio em que se assenta a

responsabilidade do Estado:

10 Constituicio de 1946: “Art 194 - As pessoas juridicas de direito plblico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo Unico -
Caber-lhes-a4 acdo regressiva contra os funcionérios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes.”

11 “Tal teoria, como o nome estd a indicar, baseia-se no risco que a atividade plblica gera para os
administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade impondo-lhes um
onus ndo suportado pelos demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada pela propria
Administracdo, todos o0s outros componentes da coletividade devem concorre para a reparagdo do dano,
através do erario, representado pela Fazenda Publica.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 1995, p. 357).

12 Art. 37, 86° da Constituicdo Federal: “§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.”

13 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 109.



Ese principio no es outro que el restablecimiento del equilibrio a fin de
mantener la igualdad ante los dafios causados por el Estado. De este principio,
que se relaciona tanto con la justicia legal o general como con la justicia
conmutativa, deriva que toda lesion o dafio provocado por la actuacion
extracontractual del Estado deba ser reparado, en funcién a la naturaleza de la
actividad, el desequilibrio producido y los interesses de la comunidad.**

Os principios juridicos constituem-se em elementos essenciais para a
compreensdo e aplicagdo do direito péatrio, a superar a concepcdo positivista da
hipersuficiéncia das regras e a evitar um “manejo mecanicista dos textos legais,
desconcatenada dos propositos valorativos e principiologicos da Constituicdo e da
necessaria imbricacio que deve existir entre o texto e a realidade.”™®

Desta forma, se aceita a responsabilidade extracontratual do Estado por atos
comissivos licitos ou ilicitos ou pela sua omissd0.'® Diante da existéncia de dano a
terceiro ligado por um nexo causal a uma acdo ou omissao do Estado, ha, prima facie, o
dever estatal de indenizar, salvo se existir alguma das excludentes da responsabilidade do
Estado: culpa da vitima, forca maior, caso fortuito ou fato de terceiro. As incontaveis
variaveis levam as mais divergentes decisfes dos tribunais patrios, tdo distintas quanto as
particularidades dos casos analisados, por 6bvio.

Como o foco inicial deste estudo esta na responsabilidade pela omissdo estatal,
configurada diante do dever legal de agir do agente publico, somente pode haver a
omissdo decorrente do principio da legalidade em sentido estrito que vige na
administracdo publica,’” se uma determinada obrigacdo prevista no ordenamento juridico
ndo for concretizada por aquele que possua o dever de agir. Eis um dever oriundo das
normas juridicas que forjam o regime juridico de direito administrativo.

Para que a omissao seja caracterizada é necessario que o ordenamento juridico
imponha uma obrigacdo, que deve ser efetivada pelo agente pablico. A sua ndo
concretizacdo, desde que originadora de dano, configura o nexo causal da
responsabilidade estatal, somente afastavel pelas excludentes da responsabilidade do

Estado, acima listadas. A comprovacdo deste nexo causal remete a um conjunto

14 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 20086, p. 472.

15 CORRALDO, Giovani da Silva. O Poder Legislativo Municipal: aportes tedricos e préaticos para a
compreensdo e o exercicio da fungdo parlamentar nas Camaras de Vereadores. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 55.

16 SILVA, Almiro do Couto. A Responsabilidade Extracontratual do Estado no Direito Brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar Ltda, vol. 202, 1995, p 19-41.

17 “Segundo o principio da legalidade, a Administragdo s6 pode fazer o que a lei permite.” (DI PIETRO,
Maria Zylvia Zanella. Direito Administrativo. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 65.)



probatorio normalmente mais robusto do que diante de atos comissivos do estado, razdo
pela qual alguns administrativistas advogam a tese da assungéo da teoria subjetiva, como
é 0 caso de Celso Antonio Bandeira de Mello, José Cretella Junior, Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello e Maria Zylvia Zanella Di Pietro:

(...) para a responsabilidade decorrente de omisséo, tem que haver o dever de
agir por parte do Estado e a possibilidade de agir para evitar o dano. (...) Nao ha
como falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia do agente publico
que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razao
aceitavel.’

Entretanto, comunga-se com 0 posicionamento daqueles que entendem ser
objetiva a responsabilidade do Estado, mesmo por omissdo, como é o caso de Marcal

Justen Filho, Mario Masagdo e Almiro do Couto e Silva, para quem:

H& inameras situa¢fes em que o dano provém diretamente de uma omissdo do
Poder Pdblico e, no entanto, a responsabilidade é objetiva. (..) O
comportamento omissivo do Estado sé da ensejo a responsabilidade subjetiva
quando for concausa do dano, juntamente com o fato de terceiro ou a forma
maior.*°

Em classica obra, José Cretella Jinior assim se manifesta:

Omitindo-se, quando deveria agir, 0 agente publico pode provocar dano, ou
permitir que o dano se efetiva, em virtude de sua inércia inoperante no caminho
do fato gerador que, estranho ou peculiar & administracdo, atua de modo
eficiente, consubstanciando-se no acidente danoso. (...)%°

Assim, ndo resta afastada a responsabilidade objetiva do Estado pela sua
omissdo, a bastar a comprovacdo do nexo causal (dever nédo efetivado) e do dano sofrido,
0 que possui forca suficiente para se avancar na quantificacdo do dano. Este, por sua vez,
observa as possibilidades trazidas pelo direito civil, a abranger, exemplificativamente, o

dano material (emergente e lucro cessante), o dano moral e o dano estético.

18 DI PIETRO, Maria Zylvia Zanella. Direito Administrativo. p. 710.

19 SILVA, Almiro do Couto. A Responsabilidade Extracontratual do Estado no Direito Brasileiro.
Revista de Direito Administrativo. p. 19-41, p. 24. Continua o autor: “Na filosofia e no direito, porém,
causa tanto pode ser um comportamento comissivo como omissivo. Basta que se agregue a nogao de
dever moral ou juridico, para que se perceba, com facilidade, como a omissdo pode constituir-se em causa
de um evento. (...) Contudo, no direito, mais ainda do que na filosofia, a omissdo pode ser causa de fato,
dado o carater normativo da ciéncia juridica (...)”.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, vol. VIII, A Responsabilidade em
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 187, p. 186. Em sequencia a passagem citada,
continua o autor: “O servigo publico deve funcionar; deve funcionar bem; deve funcionar no momento
exato. N&o funcionando, mau funcionamento ou funcionamento atrasado podem ser fatos geradores de
dano.”



2. A policia administrativa e as licencas expedidas pela municipalidade

Discorrer sobre a policia administrativa requer a compreensao das atividades
desenvolvidas pela administragdo publica, que fundamentam a sua existéncia. Significa
abarcar os servigos publicos, o fomento, a intervencdo direta e indireta e a policia
administrativa como um plexo de atividades administrativas essenciais para a vida em
sociedade.?!

Estas atividades administrativas existem em todos os niveis da federagdo, em
ambito do Poder Executivo, responsavel maior pela funcionalidade da maquina
administrativa. Em nivel local sdo disciplinados e organizados pelos municipios,
observando-se as disposicdes da legislacdo federal incidentes, quando cabivel. Em
qualquer circunstancia, sempre restara presente a autonomia constitucional das
municipalidades para organizar objetivamente e subjetivamente as atividades
administrativas da sua competéncia.

Isso porque os municipios gozam do status constitucional de ente integrante da
federacdo, empoderados para definir os Orgdos competentes para 0 exercicio das
atividades administrativas (perspectiva subjetiva), como também a dindmica e a
funcionalidade da atuacdo administrativa municipal (perspectiva objetiva). @)
fundamental é que a competéncia municipal esteja presente, a possibilitar o uso e gozo da
autonomia politica, auto-organizatdria, administrativa, financeira e legislativa dos entes
locais.?

No caso da policia administrativa, é inegavel o grande plexo de areas e matérias
sob a competéncia local, a citar, exemplificativamente, o transito, 0 meio ambiente, as
disposicdes urbanisticas, o direito de construir e o funcionamento de empreendimentos
industriais, comerciais e de servigos. A atuacdo da policia administrativa é de
fundamental importancia para que os limites definidos na legislagdo sejam obedecidos e,
desta forma, sejam garantidos importantes valores, como a salubridade, a seguranga e a

sustentabilidade das cidades. Pode-se conceber a policia administrativa como:

Atividade da Administragdo Publica, expressa em atos normativos ou concretos,
de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a
liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acdo ora fiscalizadora, ora

21 DI PIETRO, Maria Zylvia Zanella. Direito Administrativo. p. 55-57.
22 CORRALO, Giovani da Silva. Municipio: autonomia na federacéo. Curitiba: Jurua, 2006.



preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever
de abstengdo (“non facere”) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos
interesses sociais consagrados no sistema normativo.?

E a policia administrativa que tem a tarefa de fazer com que os cidaddos se
abstenham de cometer um comportamento vedado pelo ordenamento juridico. Isso porque
se um determinado comportamento é vedado, é porque a coletividade ndo pode aceita-lo
como adequado, constituindo-se este poder numa: “limitagdo a liberdade individual, mas
tem por fim assegurar esta propria liberdade e os direitos essenciais a0 homem.”?*

Conforme leciona a tradicional doutrina de Rafael Bielsa, o fim da policia
administrativa ¢ “regular, mediante disposiciones prohibitivas, el orden publico, y
asegurar el bien-estar general por la prevencion y represion inmediata de los hechos que
contrarien esos fines.””® Em outras palavras, busca-se a “preven¢do dos perigos
causadores de danos sociais”.?®® Aos municipios competem, no exercicio da policia
administrativa das matérias da sua competéncia, dispor de meios adequados para fazer
com que a legislacao seja cumprida, o que significa evitar danos a propria coletividade.

Muito mais do que legislar sobre as matérias de interesse local, impondo
comportamentos aos particulares, deve a municipalidade fazer com que estes
comportamentos sejam seguidos, a ressaltar que a atividade de policia é “multiforme, ¢
inimeros sdo os meios de que langa mdo.”%’ Eis a importancia de uma atuagio preventiva,
fiscalizadora e repressora. A prevencdo e a fiscalizacgdo mesclam-se, pois visam
efetivamente evitar o comportamento proibido, como € o caso das campanhas
publicitarias institucionais e das acbes de averiguacdo in loco. Quanto a atuacdo
repressiva, esta exsurge diante da materializacdo de um comportamento vedado, impondo
as cominacg0es previstas no ordenamento, das quais o agente publico ndo pode se escusar
em impo-las.

O Prefeito Municipal possui a responsabilidade politica e administrativa pela

gestdo publica, autoridade maior que é na esfera administrativa, o que inclui o exercicio

2 MELLDO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p. 787.

2 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos S.A., 1956, p. 133.

%5 BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracion. Tomo I1I. Buenos Aires:
J. Lajouane & Cia Ediroes, 1927, p. 87.

%6 CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 341.

21 MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. Tomo II. S&o Paulo: Max Limonad, 1960, p.
192.



da policia: “Tais atividades fundamental a propria existéncia do poder municipal, o que
justifica a responsabilidade da sua execugdo pelo prefeito.”?®

Observa-se que, no bojo das atividades administrativas, a policia ndo possui a
mesma repercussdo politica que decorre dos servigos publicos, especialmente quando
associados a obras publicas, altamente promovedoras dos agentes politicos. Também néo
possui a mesma correspondéncia que as a¢des de fomento ao desenvolvimento econémico
ou social. Mesmo as politicas municipais de intervencado sao menos asperas. Entretanto,
a policia administrativa se encontra no cerne do Estado Democratico de Direito,
especialmente quando se tem por base o principio da igualdade, essencial para uma
sociedade minimamente justa.

Quando a policia administrativa ndo funciona, esta a tratar desigualmente quem
se encontra nas mesmas condicdes, a permitir que condutas perniciosas se efetivem. Mais
do que isto, afasta o Estado do seu imperioso e insubstituivel papel de fiscal do
cumprimento das regras de convivéncia social, a ser, aleatoriamente, mais benéfico ou
maléfico para alguns. Sequer a compreensdao da igualdade como isonomia de
oportunidades pode se efetivar.

O exercicio da policia administrativa pode ser remunerado mediante taxa, como
usualmente ocorre com a expedicdo de licencas, expressamente previsto no Codigo de
Tributério Brasileiro.?® Em outras palavras, o particular que necessita de uma licenca de
localizacdo e funcionamento de uma boate, por exemplo, arca com o custo da policia
administrativa, que significa a analise das disposicfes legais vigentes para que a licenca
seja expedida (localizacdo adequada conforme o Plano Diretor, licenca do corpo de
bombeiros quanto a seguranca contra incéndios, entre outros) e a fiscalizacdo do
funcionamento da atividade nos termos da licenca liberada. O valor pago pelo
contribuinte, por se tratar de taxa, é vinculado a atividade respectiva, logo, somente pode

ser utilizado para o custeio e aprimoramento da propria policia administrativa. Por

2 CORRALO, Giovani da Silva. Curso de Direito Municipal. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 107.

2 Art. 77 e 78 do Cédigo Tributario Brasileiro: “Art. 77. As taxas cobradas pela Unifio, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo.Paragrafo Gnico. A taxa ndo
pode ter base de célculo ou fato gerador idénticos aos que correspondam a imposto nem ser calculada em
funcdo do capital das empresas. Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo puablica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producédo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.”



elementar, as municipalidades compete definir o valor adequado, que pode variar em
razdo da natureza e particularidades proprias, definidas na legislagdo municipal de
regéncia.

Neste interim, importa registrar o alto interesse publico as atividades que
requerem uma manifestacdo prévia da administracdo publica, que deve observar 0s
estritos limites legais, j& que o fundamento do exercicio da policia administrativa deve
repousar na ordem juridica, ou seja, na lei. Ao exercer um controle prévio de determinada

atividade o poder pablico real¢a a sua importancia:

Essas licengas, permissGes ou autorizagBes, tém um carater restrito; s6 podem
interessar a um numero determinado de pessoas, que representam excecdes a
regra geral, s toleraveis em virtude de condi¢des peculiarissimas, aprecidveis
em cada caso concreto.*®

Em qualquer situagdo a policia administrativa requer uma permanente atuacao de
vigilancia sobre aquelas atividades potencialmente perigosas,3 porém, esta vigilancia
deve ser intensificada para as atividades que requerem a licenga: “o efeito mais importante
da concessdo de licenca consiste em colocar aquele que dela beneficia ou o local

licenciado sob a vigilancia especial da policia.”?

3. A responsabilidade estatal por omissao na fiscalizacdo das licencas

A tragédia da Boate Kiss, em Santa Maria - RS, ocorrida no dia 27 de janeiro de
2013, remete a importantes reflexdes sobre a policia administrativa e a responsabilidade
do municipio quanto ao seu exercicio. Conforme ja exposto, longe se encontra de ser uma
politica publica secundaria ou de menor importancia. Por mais que seja uma politica de

maior aspereza, muitas vezes remetedora a conflitos poder publico x cidadaos, a policia

80 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de Direito Administrativo. p. 135. Neste mesmo
sentido Rafael Bielsa: “El permiso de policia puede considerarse como una autorizacion especial otorgada
a determinada persona, y en cuya virtud, respecto de Ella, se deja sin efecto la prohibicion estabelecida.
Importa, de consiguiente, una excepcion a la aplicacion general de la regla prohibitiva, excepcion que, de
acuerdo a lo6s pricipios generales que dominan el poder reglamentario, no pude ser arbitraria o
injustamente autorizada, sino, y por el contrario, acordada por uma causa legitima previamente
justificada.” (BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracion. p. 89).

31 Para Marcelo Caetano: “A prevencdo dos danos mediante a reducdo das atividades e areas de perigo
exige uma constante atencdo dada ao que se passa em publico, que denominaremos vigilancia.”
(CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. p. 351).

32 CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. p. 353. O autor
complementa: “Autorizar ¢ permitir o exercicio de um direito ou atividade que em principio ¢ livre, mas
que esta condicionado a ndo causar prejuizo a ordem, a moralidade, a saide publica. Licenciar é libertar
uma atividade que, sendo em geral vedada, s6 com permissdo pode ser exercida.”



administrativa deve funcionar adequadamente, em respeito ao préprio Estado
Democrético de Direito.

Significa afirmar o dever de uma verdadeira e efetiva vigilancia naquelas
matérias da competéncia do municipio exercer a policia administrativa. Os agentes
politicos, detentores de mandato eletivo, devem centrar suas atengfes para que as policias
administrativas possuam condigdes de cumprir com o seu papel preventivo, fiscalizador e
repressivo, 0 que requer um constante repensar a administracdo publica nas perspectivas
subjetiva e objetiva. Além da estrutura necessaria, é preciso que funcione bem.

Alids, ndo € sem razdo que o principio da eficiéncia se encontra esculpido no
caput do art. 37 da Constituicdo, também compreendido para “deslegitimar atos
ineficientes, ainda que legais e morais”.3® Neste caso, a simples omissdo diante de um
dever expressamente previsto em lei também acarreta uma ilegalidade. Soma-se a tudo
isto o controle operacional da administracdo publica, alvo dos controles interno e externo,
expressamente previsto nos art. 70 a 75 da carta constitucional e que remete a uma busca
permanente de eficientizacdo da administracdo publica: ndo basta que funcione, tem que
funcionar bem.

Ao municipio compete exercer a policia administrativa em inimeras matérias de
interesse local, o que inclui a expedicdo de licencas para muitas delas, a exemplo das
licencas de localizacdo e funcionamento, licencas ambientais, licengas sanitarias, dentre
outras.

E nas legislagbes municipais que estdo definidas a atuacdo da municipalidade na
emissdo de licencas. Além do dever de exigir o que estd estritamente previsto no
ordenamento juridico, sob pena da sua ndo concessdo, deve o poder publico fiscalizar
ativamente o funcionamento dos estabelecimentos, seja quando provocado, seja de oficio.
E o dever de vigilancia, ja exposto. Importante colacdo de José Cretella Junior, nos idos

da década de 70, sobre a seguranca de edificacdes:

Quanto a seguranca publica dos edificios é preciso levar em consideracdo nao
apenas a causa do perigo, como também a iminéncia, extensdo e consequéncias.
(...) Além disso, medidas preventivas ndo devem ser esquecidas pelos érgaos
dos poderes publicos encarregados de fiscalizar as edificagdes. Na época
moderna, elevadores, escadas de emergéncia, aparelhos contra incéndio, sinais
de alarma devem integrar a parte acessoria dos edificios, servindo para impedir
a irradiacdo de males que atentem contra a coletividade.

3 BENTO, Valles Leonardo. Governanga e Governabilidade na Reforma do Estado. Barueri:
Manole, 2003, p. 146.

3 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, vol. V, Policia Administrativa. Rio
de Janeiro: Forense, 1968, p.193-194.



N&o se deve olvidar a teoria objetiva da responsabilidade estatal pelo acidente
administrativo, precursora da teoria do risco administrativo, que a presume. Esta teoria
remete a responsabilidade do Estado quando os seus servi¢cos ndo funcionam, funcionam
mal ou funcionam atrasado, obviamente, desde que existente o dano e inexistente alguma
das excludentes da responsabilidade estatal. E a falta do servigo.®

A responsabilidade do Estado pela teoria do risco administrativo, vigente no
ordenamento juridico brasileiro, conduz a assuncéo, pela espacialidade estatal, dos danos
oriundos dos riscos inerentes a propria atuacdo ou omissdo do poder pablico, impotente
para prever “todos os fatores e circunstancias, suscetiveis de determinar os efeitos e
resultados do ato, criando-se, portanto, com a pratica do ato, um risco, quer dizer, a
possibilidade de efeitos ou resultados imprevistos."3®

A atividade da policia administrativa, elementarmente, envolve riscos. Supera-se
0 ultrapassado debate sobre a existéncia ou ndo da preponderancia de um poder
discricionario ou vinculado no exercicio da policia administrativa, até mesmo porque as
competéncias discricionarias convivem com as vinculacdes legais.®’” Ao agir a fim de
garantir o cumprimento das prescricdes legais limitadoras da liberdade e da propriedade
das pessoas, deve a administracdo publica ndo somente obter uma abstencdo
comportamental dos cidaddos, mas também “impor aos sujeitos o dever de promover
condutas ativas que satisfacam, de modo mais adequado, os direitos fundamentais alheios
e os interesses coletivos.”®

E usual para o poder publico, no caso de licencas de localizagéo e funcionamento
de boates ou casas do género, exigir, para que a licenca possa ser expedida, 0 respectivo
licenciamento pelo Corpo de Bombeiros acerca da protecdo contra incéndio. E uma
condicdo logica.

No mesmo sentido, a renovacdo das licencas, normalmente anual, deve ser
fiscalizada pelo poder publico. A existéncia de licengas vencidas ndo possibilita o

funcionamento do estabelecimento, o que deve ser fiscalizado pela municipalidade, a

% Segundo Ruy Cirne Lima: “A responsabilidade da pessoa administrativa funda-se, neste caso, em uma
falta — ndo atribuivel a um agente determinado, - mas & organizacao e funcionamento do servico. E o que
se denomina falta do servigo.” (LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. Porto Alegre:
Sulina, 1964, p. 201

% LIMA, Cirne Ruy. Principios de Direito Administrativo. p. 198.

37 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. “Relatividade” da competéncia discricionaria. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, ano I, n. 3, jun. 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/revistas/17332706/dialogo-juridico-03-junho-2001-celso-
antonio.pdf>

38 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 464.



utilizar o viés coercitivo diante desta infracdo ao ordenamento juridico. No mesmo sentido
quando a licenca do Corpo de Bombeiros estiver vencida. A mesma ldgica se aplica diante
do nimero maximo de pessoas fixado para a casa noturna, 0 que também pode e ser
fiscalizado pelo poder publico municipal, sem afastar a policia administrativa do Corpo de
Bombeiros.

Inimeras sdo as situagdes que remetem a uma atuagdo da municipalidade.
Sempre é bom lembrar que os poderes da administracdo publica devem ser
compreendidos na Otica do dever-poder, assim, as prescricdes legais impdem um
comportamento aos agentes publicos, cuja omissdo pode acarretar danos.

A existir dano cujo nexo causal se origina de uma omissédo estatal e sem que
estejam presentes as situacfes que elidam a responsabilidade do Estado, pressupde-se o
dever de indenizar. Por 6bvio, as situacGes que podem caracterizar esta responsabilidade
sdo tdo inesgotaveis quanto a realidade vivida. Deve-se cuidar para que ndo se adentre
naquilo que a doutrina chama de teoria do risco integral, condutor de uma
responsabilidade quase ilimitada do Estado, como se fosse um segurador universal. Ndo
ha espaco doutrinario na racionalidade constitucional para se dar guarida a concepcdes
como esta.

Como ja afirmado, a responsabilidade do Estado por omissdo requer um dever de
agir prescrito na legislacdo ou decantado principiologicamente, ndo efetivado pelos
agentes publicos. Mais do que isto, necessita acarretar danos. Boates que estejam a
funcionar com o alvara vencido em que ocorram sinistros que poderiam ser evitados com
a atuacdo da policia administrativa podem remeter a responsabilidade patrimonial do
municipio. Também se encontra neste campo de reflexdes a superlotacdo destes
estabelecimentos, compreendida como a superacdo da capacidade méaxima estabelecida
pela licenca publica.

Claro que, ao elencar a possibilidade de responsabilidade patrimonial do poder
municipal, este trabalho ndo afasta outras responsabilidades que possam decorrer de
incidentes graves, como o incéndio ja referido, a exemplo da responsabilidade dos
proprietérios do estabelecimento,®® do Estado no exercicio da sua policia administrativa

pelo Corpo de Bombeiros*® e a responsabilidade politico-administrativa do proprio Chefe

39 Diante da falta de cuidado com o nimero maximo de pessoas permitido ou a colocacdo de materiais
inadequados — sem a devida responsabilidade técnica — no interior de boates, a titulo exemplificativo.

40 Seguindo a mesma logicidade deste trabalho, também pode responder o Estado pelo exercicio da
policia administrativa pelo Corpo de Bombeiros, seja por atos comissivos ilicitos, seja por omissao.
Remete-se, novamente, ao dever de vigilancia, ja discorrido.



do Executivo Municipal.** Entretanto, trata-se de outros campos de reflexdes, correlatas,

porém, distintas.

CONSIDERACOES FINAIS

A tragédia ocorrida na Boate Kiss, no final de janeiro de 2013, evidenciou a
fragilidade das politicas publicas focadas na policia administrativa, tanto em nivel
municipal, quanto em nivel estadual. Uma precipua, entretanto, usualmente descuidada
atividade administrativa, notadamente &spera pelo seu carater contencioso, passa a se
sobressair e a ser alvo das mais diversas anélises, juridicas ou metajuridicas.

O direito administrativo brasileiro hd muito se debruca nesta imprescindivel
atividade administrativa, essencial para a efetivacdo do Estado Democréatico de Direito,
mormente quando se tem por foco principios constitucionais vinculantes a todos os
poderes em todos os niveis, como é o caso da igualdade e da impessoalidade.

Por conseguinte, pacifico se encontra na doutrina e jurisprudéncia a
responsabilidade do Estado com fulcro na teoria objetiva do risco administrativo,
conforme se depreende do 86° do Art. 37 da Constituicdo Federal. Além da sua
compreensdo principiologica, faz com que a administracdo publica responda,
patrimonialmente, pelos atos comissivos ou omissdes dos seus agentes publicos, como
também pelas ilicitudes e atos licitos.

O exercicio da policia administrativa, focada na persecu¢do do comportamento
social requerido pelo ordenamento juridico, decorre de uma atuacao ativa e vigilante da
administracdo publica. Requer um trabalho permanente de prevencdo, fiscalizacdo e
repressdo daquelas condutas que afrontam a legislacdo. E o caso da emissdo de licencas
para o funcionamento de boates e similares.

O poder publico municipal é responsavel pelas licengas concedidas para o
funcionamento de estabelecimentos deste género. Alias, para que a licenca seja emitida €
necessario o licenciamento prévio do Corpo de Bombeiros, responsavel pela efetivacdo da
legislagdo de prevencdo e combate a incéndios, cujas normas repousam no ordenamento

juridico estadual e municipal.

41 Neste caso remete-se ao Decreto-Lei 201/67, uma vez que o Prefeito Municipal responde por infracio
politico-administrativa, sancionada pelo parlamento com a cassagio do mandato. E o caso do Prefeito
“VIII - Omitir-se ou negligenciar na defesa de bens, rendas, direitos ou interesses do Municipio sujeito a
administracdo da Prefeitura” (Art. 4° do Decreto-Lei 201/67)



O exercicio de uma permanente e ativa vigilancia € um imperativo da policia
administrativa. Significa um agir constante a conferir se os limites legais estdo a ser
observados pelos particulares. No caso da emissdo de licencas, denota a conferéncia do
cumprimento dos seus termos e condicionantes.

E neste contexto que se aporta a responsabilidade do Estado, no caso, o ente
municipal, pela omissdo no exercicio da policia administrativa quando do vencimento do
alvara concedido pelo Corpo de Bombeiros, condicionante para que seja reputada valida a
licenca de localizacdo e funcionamento. No mesmo sentido a fiscalizagcdo quanto ao
nimero maximo de pessoas, que deve ser fixado previamente. Por dbvio, a licenca de
localizacdo e funcionamento ou de operacdo vencida também remete a atuacao da policia
administrativa e a sua responsabilidade diante de sinistros, pois estabelecimentos com
alvaras vencidos ndo podem funcionar regularmente.

Variadas sdo as hipdteses de responsabilizacdo do poder publico municipal no
exercicio da policia administrativa, comissivamente ou omissivamente. Entretanto, é
inegavel a importancia desta politica publica para a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito, o que requer um novo olhar para esta atividade administrativa, até agora relegada
a um segundo plano. A responsabilizacdo municipal quanto ao exercicio da politica
administrativa local é uma decorréncia que encontra anteparo doutrinario e
jurisprudencial, a requerer uma nova postura administrativa, adequada a importancia que

esta politica publica possui para as municipalidades.
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