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Sera por intermédio deste trabalho que demonstraremos, por forga
do Estamento Juridico vigente, ou seja: a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 5 de outubro de 1988; a Constituicdo do Estado de S&o Paulo de 5 de
outubro de 1989 e, também, as leis infraconstitucionais e os atos infralegais ou
sublegais, o delineamento que tem de ser seguido e, por consequéncia, obedecido
pela Administracao Publica envolvida, principalmente no que se refere a atribuigcao e,

principalmente, a acdo da Policia Militar do Estado, no exercicio de atividade de

Policia Ostensiva e de preservagao da Ordem Publica, que estao esculpidas nos art.
144, inc. V e § 5°, da Carta Politica federal de 5 de outubro de 1988, bem como nos
arts. 139 e §§ e 141 e §§, aqui, todos da Carta Politica estadual de 5 de outubro de

1989, quando essa se deparar com criancas e adolescentes, que estejam no pleno

exercicio de atividades, que o préprio Estatuto da Criangca e do Adolescente proibe
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e, ainda, no que atine ao exercicio da atividade de comércio ambulante, por pessoas
que nao possuam o ato infralegal ou sublegal correspondente.

Deve-se destacar, desde ja, que a Policia Militar do Estado de S&o

Paulo é 6rgao integrante da Administragdo Publica Direta do Estado e, por essa
razao e motivo, deve subsumir-se aos principios constitucionais, que estao insertos
no “caput”, art. 37, da Carta Politica federal, nos exatos e precisos termos:

“A administragdao publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios obedecera aos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,

também, ao seguinte: ... ”. ' (grifo do autor).
Em face da previsdo da forma federativa de Estado, prevista no inc.
I, do § 4°, do art. 60, do mesmo Texto Constitucional federal de 5 de outubro de

1988 e levando-se em conta o principio do paralelismo de forma, o mesmo

disciplinamento fora obedecido pelo Legislador Constituinte Originario estadual,
porém, com a inser¢gdo de mais alguns principios, na forma como se constata pelo
“caput”, do art. 111, da Constituicdo do Estado de Sao Paulo de 5 de outubro de
1989, na seguinte conformidade:

“A administracdao publica direta, indireta ou fundacional, de

qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos principios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,

razoabilidade, finalidade, motivagcao e interesse publico”. (grifo

do autor.

E certo que a Policia Militar do Estado de Sao Paulo, por integrar o
Estado, deve curvar-se, subsumir-se a esses principios constitucionais, conforme ja
afirmamos alhures.

Entdo, sera a partir daqui que nos cabera trazer a baila, o

entendimento que € manifestado sobre o principio da legalidade, inclusive quando a

Fundacao Prefeito Faria Lima — CEPAM — Centro de Estudos e Pesquisas de
Administracdo Municipal, por intermédio de seu Corpo Técnico-Juridico, assim se

expressou:

A nova redacdo do “caput” deste artigo ¢ resultado na Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de junho de
1998.
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“O principio da legalidade, ja constante do texto anterior, impée

de forma peremptdria que a Administracdo atue segundo os

estritos termos da lei, ndo se concebendo outra forma de agao

sendo aquela que, na sua totalidade, se traduza na concregao

da vontade legal. Na Administragdo Publica s6 se pode fazer o

que a lei determina ou autoriza”. ? (grifos do autor).

Sabemos que o principio da legalidade é o que traz e, por meio de
sua forga, estabelece uma relagcdo de desigualdade marcante, entre o exercicio da
atividade da Administragcao Publica, da administrativa com a privada ou do particular,
que esta a disposicdo do administrado, contribuinte ou cidadao, tendo em vista que
ele podera fazer tudo o que a lei lhe permite, bem como o que néo lhe seja defeso —

proibido, enquanto que aquela — a Administracdo Publica envolvida, s6 podera fazer

0 que a lei Ine autorizou e, ainda, nos seus exatos termos, se se tratar de atividade
vinculada ou, em hipotese outra, obedecendo exatamente os contornos
especificados na prépria lei, essa, se se tratar de atividade discricionaria, donde o
administrador publico — que € um mero gestor da ciosa publica, contara com a
possibilidade de escolha e opgéo, dentro das que indique e decida por ser a mais
conveniente e oportuna; portanto, estando ele a frente de uma pura e mera questao
de mérito administrativo.

E ¢ JOSE AFONSO DA SILVA, quando trata sobre o principio da

legalidade, quem averba, de forma firme e em conclusao, que:

“.. o principio da legalidade de em Estado Democratico de

Direito assenta numa ordem juridica emanada de um poder

legitimo, até porque, se nao for legitimo, o Estado nao sera

Democratico de Direito, como proclama a Constitui¢ao (art. 1°)”.

3

Tendo em vista a forma que estamos por conduzir este trabalho
passaremos, entdo e de inicio, a buscar nas Cartas Magnas, federal e estadual, a
sustentagdo ldgico-juridica, sobre tudo o que aqui articularemos, para ao final,

oferecermos, entdo, uma conclusao.

Fundacio Prefeito Faria Lima — Centro de Estudos e Pesquisas em Administracio Publica. Breves
anotagoes a Constituigdo de 1988. CEPAM, Sao Paulo : Atlas, 1990, p. 163.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14* ed., rev. e atual nos termos da
Reforma Constitucional. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 1997, p. 405.
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As Policias Militares dos Estados brasileiros possuem, hoje, sede
constitucional, conforme o estatuido pelo art. 144, inc. V e § 5°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, recebendo, ainda, a

competéncia especifica e residual, com referéncia aos demais 6rgaos que compdem

o Sistema Nacional de Seguranca Publica, este, previsto que esta no § 7° do
mesmo artigo e que €, em realidade, uma norma programatica, que, ao ser editada
pela Casa Legislativa federal, vira, entdo e de imediato, sem sombra de duvidas,
para fixar e especificar as atividades que estardo a cargo de cada um dos Orgéos
que compde o referido Sistema, de molde a estabelecer e restabelecer,
confirmando, certos e especificos comportamentos e, dessa forma, para que nao
haja, para que ndo ocorra nenhuma ou qualquer espécime de sobreposi¢cao de
atividade, como tem ocorrido no Estado brasileiro, o que ndo € bom para as
Instituicdes envolvidas e, qui¢a, para o proprio administrado, contribuinte, cidadéo,
expressdes que passaremos e procuramos utilizar aqui, neste trabalho, como sendo
sinbnimas.

Em face da competéncia residual que detém as Policias Militares do

Brasil, toda vez que houver a faléncia operativa de algum dos 6rgaos que pertenga e

integre o Sistema Nacional de Seguranca Publica, essas poderdo-deverao suprir
aquela atividade, por intermédio de seu pessoal, bem como de seus meios préprios
e que lhes estejam disponiveis, levando-se em conta o reclamo da prépria
Sociedade, Coletividade, Comunidade onde esteja ela presente e integrada.
Estabelece, entdo, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 5 de outubro de 1988:
“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e

responsabilidade de todos, é exercida para a preservagdo da

ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,

através dos seguintes orgaos:

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a_

preservacao da ordem publica; aos corpos de bombeiros
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militares, além das atribuicées definidas em lei, incumbe a

execucgao de atividades de defesa civil”. (grifos do autor).

Apenas e tao-sd, pela simples leitura do Texto Constitucional,
verifica-se que as Policias Militares do Brasil foram soberbamente prestigiadas pelo
Legislador Constituinte Originario federal e, agora, estdo investidas da competéncia

exclusiva de execucgao da policia ostensiva e da preservacdo da Ordem Publica, ou

seja, somente ela possui e somente ela é quem podera executar esta atividade.
ALVARO LAZZARINI, * sempre com conhecimento e precisao,
assim se expressa, sobre a Policia Ostensiva e preservagao da Ordem Publica:
“A nova Carta institucionalizou, com dignidade constitucional,
a policia ostensiva, cuja atividade de policiamento ja tinha
previsao legal antecedente a Constituicao de1988. Assim, deu-
Ihe dimensao ampla, abrangendo todas as fases da atividade
policial, onde o homem que a executa, isoladamente ou em
formacgéao de tropa, seja identificado de relance, quer pela farda,
quer pelo equipamento, ou viatura”. (grifo original).
E, na sequéncia, dispara entao, de forma sempre certeira e objetiva,
arrematando que:

“Para o exercicio da policia preventiva, nao resta duvida, é

conditio sine qua no a ostensividade. E justamente a presenca
do policial fardado ou da viatura caracterizada que inibe a
conduta delitiva. Essa é a forma direta de prevengao, pois
existe a indireta, resultante da atividade repressiva exercida no
ciclo da persecugao criminal”. (grifos originais).

A Policia Ostensiva, portanto, abrange todas as atividades a serem

efetivadas pelo militar do Estado ° que, de imediato e em sua real execugéo, podera

ser identificado de relance, quer pela farda, quer pelo equipamento e, também, pela
propria viatura.
A preservacado da Ordem Publica esta afeta e reservada a atividade

das Policias Militares do Brasil e, dessa forma, havendo qualquer quebra ou um

4 LAZZARINI, Alvaro. Seguranca piiblica e o aperfeicoamento da policia no Brasil. In Revista Forense, v.

316, p. 17.

O uso da designagdo “militar do Estado”, esta por forca da Emenda Constitucional n.° 18, de 5 de
fevereiro de 1998, que alterou o “caput”, do art. 42, da Constituicao da Reputblica Federativa do Brasil de 5
de outubro de 1988.
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simples comprometimento dessa Ordem ou, ainda, quando algum ou qualquer um
dos Orgéos estatais responsaveis, ndo conseguiu prevenir, cabera, entdo, as
Policias Militares do Brasil, imediatamente e no exercicio de sua atribuigdo
constitucional e, ainda, por intermédio de seus préprios meios, proceder ao
restabelecimento da Ordem Publica que fora quebrada, retomando-a e, por
consequéncia, retornando-se ao estado de normalidade — estado antidelitual,
brotando, portanto e dessa forma, a tdo propalada sensagéo de segurancga.

E de se averbar que a Ordem Publica estd composta por trés

aspectos, ou seja, a salubridade publica, a tranquilidade publica e a seguranca
publica.

Dessa forma e por esse motivo € que estaremos tratando da
segurancga publica propriamente dita, haja vista ser esse o aspecto que mais nos
interessa no momento e que servira de base, para a nossa discussao.

A fim de reforcar o nosso estudo e tendo em vista que estamos,

presentemente, em um Estado federal, que € composto pela unido indissoluvel dos

Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal, conforme estatui o “caput”, do art.
1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988,
iremos buscar, entao, o inserto nos arts. 139 e §§, e 141, todos da Constituicdo do
Estado de Sdo Paulo de 5 de outubro de 1989:

“Art. 139. A Seguranca Publica, dever do Estado, direito e

responsabilidade de todos, é exercida para a preservagdo da

ordem publica e incolumidade das pessoas e do patriménio.

§ 1° O Estado mantera a Seguranga Publica por meio de sua
policia, subordinada ao Governador do Estado.

§ 2° A policia do Estado sera integrada pela Policia Civil, Policia
Militar e Corpo de Bombeiros.

§ 3° A Policia Militar, integrada pelo Corpo de Bombeiros, é

forga auxiliar, reserva do Exército.

Art. 141. A Policia Militar, 6rgdo permanente, incumbem, além

das atribuicées definidas em lei, a policia ostensiva e a

preservacao da ordem publica”. (grifos do autor).
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Levando-se em conta os Textos Constitucionais que trouxemos a
discusséo, o federal e o estadual, € que podemos afirmar, com certeza e seguranca,
que as Policias Militares do Brasil e, por for¢a de interpretag&o juridico-extensiva, a

prépria Policia Militar do Estado de Sao Paulo, detém, hoje, a competéncia exclusiva

para a execugao de atividade de Policia Ostensiva, bem como a de preservacao da

Ordem Publica, entendendo-se essa preservagcao, como sendo a real possibilidade

de materializagdo de pronta restauragdo da Ordem Publica, toda vez que ela for
quebrada, por qualquer tipo de agdo ou omissado, seja do Estado ou mesmo do
proprio cidadao, administrado ou contribuinte.

Temos aqui materializado, portanto, uma espécie de acdo de
repressao imediata, ou seja, aquela que entra no teatro de operagdes, logo apos o
comprometimento ou a quebra da Ordem Publica, que, por qualquer circunstancia,
em principio alheia as vontades, nao conseguiu ser mantida ilesa, preservada pela
prépria atividade de Policia Ostensiva.

O principal objetivo é, com certeza, a conservagao da Ordem indene,
inalterada; presente, portanto, um estado anti-delitual, sem que haja, por via de
consequéncia, a eclosao de qualquer espécime de crime ou de contravengao e que
possa vir e até venha a modificar esta Ordem.

Assim é que, dando prosseguimento, buscaremos, também, no art.
227, §§ e incs., do Texto Constitucional federal de 5 de outubro de 1988, a disciplina
que nos foi oferecida pelo Legislador Constituinte Originario federal, quando ele
tratou sobre a crianga e o adolescente, sendo vejamos:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,

o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educacgao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a
saude da criangca e do adolescente, admitida a participagdao de
entidades nao governamentais e obedecendo aos seguintes

preceitos:
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I — aplicagcao de percentual dos recursos publicos destinados a
saude na assisténcia materno-infantil;

Il — criacdo de programas de prevengcdo e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial
ou mental, bem como de integragdo social do adolescente
portador de deficiéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e
servigcos coletivos, com a eliminagao de preconceitos e
obstaculos arquiteténicos.

§ 2° A lei dispora sobre normas de construgao dos logradouros
e dos edificios de uso publico e de fabricacao de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes
aspectos:

I — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXII; ¢

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

lll — garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento de atribuicdo de
ato infracional, igualdade na relagcdo processual e defesa
técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a
legislagao tutelar especifica;

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
quando da aplicacao de qualquer medida privativa de liberdade;
VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente

orfao ou abandonado;

Este inc. estd com a redagdo que lhe deu a Emenda Constitucional n.° 20, de 15 de dezembro de 1998:
“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social: ... XXXIII — proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de
quatorze anos;”.
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VIl — programas de preveng¢ao e atendimento especializado a
crianca e ao adolescente dependente de entorpecente e drogas
afins.

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a

exploragcao sexual da crianga e do adolescente.

§ 5° A adogao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da

lei, que estabelecera casos e condigcoes de sua efetivacao por

parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por

adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbées, proibidas

quaisquer designagées discriminatorias relativas a filiagao.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente

levar-se-a em consideracao o disposto na art. 204”. "

Vé-se, portanto, que o Legislador Constituinte Originario federal
destacou e destinou um tratamento diferenciado a criangca e ao adolescente, haja
vista a maneira e forma de sua proépria inser¢ao em nosso Texto Supremo federal de
5 de outubro de 1988.

Em assim sendo, deveremos ir, sempre, a Carta Magna federal de 5

de outubro de 1988 — a nossa Constituicdo Cidada —, para la podermos localizar,

entdo, a forma de tratamento que adotou o Legislador, quando buscou se articular
sobre o assunto que se esta por discorrer.

Para tanto, foi que buscamos, por mais uma vez, o preciso e
precioso entendimento, ndo bastasse, a concisa manifestacdo do Corpo Técnico-
Juridico da Fundacao Prefeito Faria Lima — FPFL — Centro de Estudos e Pesquisas
de Administracdo Municipal — CEPAM, quando tratou sobre a crianca e do
adolescente, nestes exatos termos:

“E dever de todos proteger e preservar a estrutura social ao

Pais. A sociedade futura dependera das condi¢ées de vida que

serdo proporcionadas as criangcas e adolescentes de hoje,

! “Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do

orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas
seguintes diretrizes: I — descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais
a esfera federal e a coordenagdo e execugdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem
como a entidades beneficentes e de assisténcia social; II — participagdo da populagdo, por meio de
organizagoes representativas, na formulag@o das politicas e no controle das agdes em todos os niveis”.
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porque eles serdao futuramente o sustentaculo da nova ordem
politica, social e econémica implantada.
O aperfeicoamento das condi¢coées de vida da crianca, do
adolescente, como de todo o povo, deve ser buscado
permanentemente, com vistas ao desenvolvimento de toda a
comunidade”. 8
Ha necessidade de trazermos, agora e explicitamente, a forma com
que se tratou da crianca e do adolescente, em nossa Carta Politica estadual de 5 de
outubro de 1989, senao vejamos:
“Art. 277. Cabe ao Poder Publico, bem como a familia,
assegurar a crianga, ao adolescente, ao idoso e aos portadores
de deficiéncias, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e agressao.
Paragrafo unico. O direito a protecao especial, conforme a lei,
abrangera, entre outros, os seguintes aspectos:
1 — garantia a crianga e ao adolescente de conhecimento formal
do ato infracional que lhe seja atribuido, de igualdade na
relagcdo processual, representacao legal, acompanhamento
psicolégico e social e defesa técnica por profissionais
habilitados;
2 — obrigagdo de empresas e instituicbes, que recebam do
Estado recursos financeiros para a realizagao de programas,
projetos e atividades culturais, educacionais, de lazer e outros
afins, de preverem o acesso e a participagdo de portadores de

deficiéncias.

8 Fundacgao Prefeito Faria Lima — Centro de Estudos e Pesquisas em Administracido Piblica. Breves

anotagoes a Constituigdo de 1988. CEPAM, Sao Paulo : Atlas, 1990, p. 492.
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Art. 278. O Poder Publico promovera programas especiais,
admitindo a participacdao de entidades ndo governamentais e

tendo como propdsito:

VI — instalagdo e manutencdao de nucleos de atendimento
especial e casas destinadas ao acolhimento provisério de
criangas, adolescentes, idosos, portadores de deficiéncias e
vitimas de violéncia, incluindo a criagcao de servigos juridicos
de apoio as vitimas, integrados a atendimento psicolégico e
social;

VIl — nos internamentos de criancas com até doze anos nos
hospitais vinculados aos 6rgaos da administracdao direta ou
indireta, é assegurada a permanéncia da mae, também nas

enfermarias, na forma da lei;

IX — criagdo e manutencdo de servicos e programas de

prevengdo e orientagdao contra entorpecentes, alcool e drogas

afins, bem como de encaminhamento de denuncias e

atendimento especializado, referentes a crianga, ao

adolescente, ao adulto e ao idoso dependentes”.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo n&o fugiu, ao que tratou o
Legislador Constituinte Originario federal, mas, todavia, desceu a detalhamentos
especificos, quando se buscou tratar de crianca e adolescente, principalmente no
que se refere ao seu cuidado e, também, orientacao.

Por ultimo, vamos trazer a colacéo e tratar de comércio ambulante,

enquanto atividade devidamente regulamentada e, inclusive, com referéncia aos
produtos que estdo por serem comerciados, ° ou seja, que esses produtos sejam de
origem licita e, portanto, que estejam sob o total controle dos 6rgaos alfandegarios e
fazendarios, que possam estar envolvidos.

O Texto Supremo federal de 5 de outubro de 1988, traz no inc. XIlI,

do art. 5°, o seguinte direito fundamental, “in verbis™:

Designando aqui, a pratica de atos ou a¢des de comércio, de maneira habitual, com ares de continuidade,
definitividade.
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“.. é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagoes profissionais que a lei estabelecer;”.
De molde a reger cada assunto, aqui esta, portanto, o direito de
exercer qualquer tipo de atividade; porém, desde que o interessado implemente
todos os requisitos que estejam previstos em lei especifica. Veja que aqui esta a
grande diferenca e distingao para que se possa exercer esta ou aquela atividade: a
lei € que estabelece as condi¢gdes e requisitos necessarios para o seu real e efetivo
exercicio.
Sobre este tema €, ainda, o proprio Corpo Técnico-Juridico da
Fundacdo Prefeito Faria Lima — FPFL — Centro de Estudos e Pesquisas de
Administragdo Municipal — CEPAM, que assim se manifestou:
“Nenhuma alteracao ou novidade no direito de exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao (liberdade plena no
tocante a escolha de trabalho licito). O direito ja era consagrado
no artigo 153, § 23, do Texto Constitucional anterior, com as
mesmas ressalvas no que se refere as exigéncias legais sobre
profiss6es regulamentadas, como, por exemplo, a advocacia”. "°
Poderemos, entdo, enquadrar o comércio ambulante como sendo “o

exercicio de qualquer trabalho” e, dessa forma, desde que o cidaddo — aqui, o

comerciante ambulante — esteja com o exercicio de tal ou qual atividade e
atendendo ao que a legislagao correspondente exigiu; assim, ndo ha que se falar em

ilegalidade; porém, “contraria simul esse non possunt”, nao restara aos agentes

publicos competentes outra acdo, a ndo ser a imposicdo de impedimento ao
exercicio daquela atividade, sob pena de nao o fazendo, estar incorrendo, de forma
direta, no crime de prevaricagéo, " tipificado que esta pelo art. 319, do Codigo Penal

brasileiro e de condescendéncia criminosa. 2

10 Fundacio Prefeito Faria Lima — Centro de Estudos e Pesquisas em Administracio Publica. Breves

anotagoes a Constitui¢do de 1988. CEPAM, Sao Paulo : Atlas, 1990, p. 35.

“Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra disposi¢cdo
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena — detencdo de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, e multa”.

“Art. 320. Deixar o funciondrio, por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que cometeu infracédo
no exercicio do cargo ou, quando lhe falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade
competente: Pena — detencdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

Por fim, cabe-nos destacar a inteligéncia inserta no “caput”, do art.
30 e inc. |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de
1988:

“Art. 30. Compete aos Municipios:

I — legislar sobre assuntos de interesse local;”.

Em face do Texto Constitucional ora reproduzido, ndo nos resta

qualquer espécime de duvida de que o comércio ambulante é exercido, executado,

levado a efeito no préoprio Municipio e, entdo, ninguém melhor para regulamentar o

seu exercicio, deste trabalho — atividade especifica — senédo ele, ou seja: 0 proprio

Poder Publico municipal, voltado que devera estar para os interesses da

Municipalidade envolvida, como um todo e que vem ao encontro do préprio interesse
publico local, algo que tem de ser perseguido de maneira ininterrupta, haja vista ser
essa a sua condicdo unica de existéncia, em sentido lato, do proprio Estado,
enquanto pessoa juridica de Direito Publico.

Até aqui, a nossa preocupacado esteve voltada e direcionada em
trazer o comportamento do Legislador Constituinte Originario, federal e estadual,
quando trataram da Policia Militar, da Crianca e do Adolescente e do Comércio
Ambulante, inclusive trazendo e oferecendo excertos doutrinarios especificos.

Passaremos, entdo e a partir de agora, a tratar e oferecer comentos
e contornos especificos sobre a legislagédo infraconstitucional, que dara guarida ao
tema do trabalho, sobre o qual estamos nos debrugando.

Comecaremos, portanto, pela legislacdo que esta por reger a
atividade exercida pelas Policias Militares do Brasil.

Entdo, de imediato, afiancamos que € a Lei Nacional das Policias
Militares do Brasil, ou seja, o Decreto-lei federal n.° 667, de 2 de julho de 1969, com
todas as alteragdes que foram introduzidas pelos Decretos-leis, todos federais, n.°s
1.072/69, 1.406/75, 2.010/83 e 2.106/84, quem reorganiza as Policias Militares e os
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, dos Territérios e do Distrito Federal,
fixando, inclusive, uma série de providenciamentos.

Em face da promulgacao do Texto Supremo federal em 5 de outubro
de 1988, o referido Decreto-lei e todas as suas alteragdes foram recepcionados pelo
novo Ordenamento Juridico vigente, de molde que é o seu art. 3°, alineas e §§ que,

no momento, esta por nos interessar, senao vejamos:
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“Art. 3° Instituidas para manutencdo da ordem publica e

segurancga interna nos Estados, nos Territérios e no Distrito

Federal, compete as Policias Militares, no ambito de suas

jurisdigoes:

a) executar com _exclusividade, ressalvadas as missées
peculiares das Forcas Armadas, o policiamento ostensivo,
fardado, planejado pela autoridade competente, a fim de

assegurar o cumprimento da lei, a manutencdo da ordem

publica e o exercicio dos poderes constituidos; "

b) atuar de maneira preventiva, como for¢a de dissuasdao, em
locais ou dreas especificas, onde se presuma ser possivel a
perturbacao da ordem;

c) atuar de maneira repressiva, em caso de perturbagcdo da
ordem, precedendo o eventual emprego das Forgas Armadas;
d) atender a convocacgdo, inclusive mobilizagdo, do governo
Federal em caso de guerra externa ou para prevenir ou reprimir
grave perturbagdo da ordem ou ameaca de sua irrupgao,
subordinando-se a Forga Terrestre para emprego em suas
atribuicoes especificas de policia militar e como participante da
Defesa Interna e da Defesa Territorial;

e) além dos casos previstos na letra anterior, a Policia Militar
podera ser convocada, em seu conjunto, a fim de assegurar a
Corporagao o nivel necessario de adestramento e disciplina ou
ainda para garantir o cumprimento das disposi¢cées deste
Decreto-lei, na forma que dispuser o regulamento especifico. "°
§ 1° A convocacao, de conformidade com a letra (e) deste
artigo, sera efetuada sem prejuizo da competéncia normal da
Policia Militar de manutencao da ordem publica e de apoio as
autoridades federais nas missoes de Defesa Interna, na forma

que dispuser o regulamento especifico. "

A redagdo foi introduzida pelo Decreto-lei federal n.° 1.072, de 30 de dezembro de 1969.
A redag@o foi introduzida pelo Decreto-lei federal n.° 2.010, de 12 de janeiro de 1983.
A redagao foi introduzida pelo Decreto-lei federal n.° 2.010, de 12 de janeiro de 1983.
O regulamento especifico esta pelo Decreto federal n.° 88.540, de 20 de julho de 1983.
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§ 2° No caso de convocagao de acordo com o disposto na letra
(a) deste artigo, a Policia Militar ficara sob a supervisao direta
do Estado-Maior do Exército, por intermédio da Inspetoria-Geral
das Policias Militares, e seu Comandante sera homeado pelo
Governo Federal.

§ 3° Durante a convocacao a que se refere a letra (e) deste
artigo, que nao podera exceder o prazo maximo de 1 (um) ano,
a remuneragdo dos integrantes da Policia Militar e as despesas
com a sua administragdo continuarao a cargo do respectivo
Estado-Membro.

Art. 4° As Policias Militares, integradas nas atividades de
seguranca publica dos Estados e Territorios e do Distrito
Federal, para fins de emprego nas agées de manutengdo da
Ordem Puablica, ficam sujeitas a vinculagdo, orientagao,
planejamento e controle operacional do 6rgao responsavel pela
Seguranca Publica, sem prejuizo da subordinagao
administrativa ao respectivo Governador”. '’ (grifos do autor).

Apos, sobreveio o Decreto federal n.° 88.777, de 30 de setembro de

1983 — (conhecido pela expressao: R-200), que aprovou o regulamento para as

Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, sendo certo que foi alterado pelo
Decreto n.° 95.073/87, também federal.

Traremos a colagao, agora, do R-200, os institutos que, de forma

direta nos interessam e que tém, seguramente, relacdo com o assunto que estamos

tratando.

Comecemos, entdo, trazendo alguns conceitos, bem como os tipos

de policiamento que deverao ser levados a efeito pelas Policias Militares do Brasil:

“Art. 1° Este Regulamento estabelece principios e normas para
aplicagdo do Decreto-lei n.° 667, de 02 de julho de 1969,
modificado pelo Decreto-lei n.° 1406, de 24 de junho de 1975,
pelo Decreto-lei n.° 2010, de 12 de janeiro de 1983, e pelo
Decreto-lei n.° 2106, de 06 de fevereiro de 1984.

17

A redag@o foi introduzida pelo Decreto-lei federal n.° 2.010, de 12 de janeiro de 1983.
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Art. 2° Para efeito do Decreto-lei n.° 667, de 02 de julho de 1969,
modificado pelo Decreto-lei n.° 1406, de 24 de junho de 1975,
pelo Decreto-lei n.° 2010, de 12 de janeiro de 1983, e pelo
Decreto-lei n.° 2106, de 06 de fevereiro de 1984 deste

Regulamento, sao estabelecidos os seguintes conceitos:

19) Manutengao da Ordem Publica — E o exercicio dindmico do
poder de policia, no campo da seguranga publica, manifestado
por atuagdées predominantemente ostensivas, visando a
prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir eventos que violem a

ordem publica.

21) Ordem Publica — Conjunto de regras formais, que emanam
do ordenamento juridico da Nagao, tendo por escopo regular as
relagbes sociais de todos os niveis, do interesse publico,
estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica,
fiscalizado pelo poder de policia, e constituindo uma situagao

ou condi¢cdo que conduza ao bem comum.

25) Perturbagdao da Ordem — Abrange todos os tipos de acgéo,
inclusive as decorrentes de calamidade publica que, por sua
natureza, origem, amplitude e potencial possam vir a
comprometer, na esfera estadual, o exercicio dos poderes
constituidos, o cumprimento das leis e a manutencdo da ordem
publica, ameagando a populagdao e propriedades publicas e
privadas.

As medidas preventivas e repressivas neste caso, estao
incluidas nas medidas de Defesa Interna e sdo conduzidas
pelos Governos Estaduais, contando ou ndo com o apoio do

Governo Federal.

27) Policiamento Ostensivo — Acgao Policial, exclusiva das

Policias Militares, em cujo emprego o homem ou a fragdo de
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tropa engajados sejam identificados de relance, quer pela farda,

quer pelo equipamento, ou viatura, objetivando a manutengcao

da ordem publica.

Séo tipos de policiamento, a cargo das Policias Militares

ressalvadas as missoes peculiares das For¢cas Armadas, os

seguintes:

- ostensivo geral, urbano e rural;

- de transito;

- florestal e de mananciais;

- rodoviario e ferroviario, nas estradas estaduais;

- portuadrio;

- fluvial e lacustre;

- da radiopatrulha terrestre e aérea;

- de segurancga externa dos estabelecimentos penais do Estado;

- outros, fixados em legislacdo das Unidades Federativas,

ouvido o Estado-Maior do Exército através da Inspetoria-Geral

das Policias Militares”.

Teremos de ir, também, a Lei estadual n.° 616, de 17 de dezembro
de 1974, que dispde sobre a organizagao basica da Policia Militar do Estado de Sao
Paulo, fixando sua competéncia e que, além de esclarecer o que se deve entender
por policiamento ostensivo, descreve as suas modalidades, na seguinte forma:

“Art. 1° A Policia Militar do Estado de Sdao Paulo, considerada

forga auxiliar, reserva do Exército, nos termos do § 4° do art. 13
da Constituicdo da Republica de 17 de outubro de 1969, "
organizada com base na hierarquia e na disciplina, em
conformidade com as disposicoes da legislacao federal,
destina-se a manutengao da ordem publica na area do Estado.
Art. 2° Compete a Policia Militar:

I — executar com exclusividade, ressalvadas as missoes

peculiares das Forcas Armadas, o policiamento ostensivo

18 O § 6° do art. 144, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, estabelece
que: “As policias militares e corpos de bombeiros militares, for¢as auxiliares e reserva do Exército,
subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios”.
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fardado, planejado pelas autoridades policiais competentes,
conceituadas na legislagao federal pertinente, a fim de
assegurar o cumprimento da lei, a manutencao da ordem
publica e o exercicio dos poderes constituidos;

Il — atuar de maneira preventiva, como for¢a de dissuasao, em
locais ou areas especificas, onde se presuma ser possivel a
perturbagcao da ordem;

lll — atuar de maneira repressiva, em caso de perturbagcdao da
ordem, precedendo o eventual emprego das Forgas Armadas;
Art. 3° Entende-se por policiamento ostensivo a agcao policial
em cujo emprego o homem ou fragcao de tropa engajadas sejam
identificados de imediato quer pela farda, quer pelo
equipamento, quer pelo armamento ou viatura.

Paragrafo unico. O policiamento ostensivo sera executado no
territorio estadual nas seguintes atividades de seguranca:

. Ostensivo normal, urbano e rural,

. trdnsito;

. ferroviario, nas estradas estaduais e municipais;

. portuario;

. fluvial e lacustre;

. radio patrulha terrestre e aérea;

. rodoviario, nas rodovias estaduais e municipais;

. recintos fechados de freqiiéncia publica;

© 0 N O O A W N =~

. reparticoes publicas;
10. florestal e de mananciais;
11. locais e recintos destinados a pratica de desportos ou
diversées publicas;
12. seguranga externa dos estabelecimentos penais do Estado”.
Buscaremos, somente a titulo de exemplo e registro, no Decreto
estadual n.° 29.911, de 12 de maio de 1989, que dispunha sobre a organizagao da

Policia Militar do Estado de Sao Paulo, a letra “c”, do inc. V, do art. 12:
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“23.° Batalhao de Policia Militar Metropolitano (23.° BPM/M),

sediado na Capital”.

Por fim e para concluir, € que fomos buscar no vigente Decreto
estadual n.° 44.447, de 24 de novembro de 1999, que dispbe sobre a nova
estruturacédo da Policia Militar do Estado de Sao Paulo e da providéncias correlatas
e que, inclusive, revogou, expressamente, o Decreto estadual n.° 29.911, de 12 de
maio de 1989, a letra “c”, do inc. V, do art. 7°, “in verbis”:

“23.° Batalhao de Policia Militar Metropolitano (23.° BPM/M),

sediado na Capital, responsavel pela policia ostensiva e pela

preservagdao da ordem publica em parte da Zona Oeste da

Capital;”.

Aqui foi fixada, entdo, a criacdo, a presenca do 23.° Batalhdo de
Policia Militar Metropolitano (23.° BPM/M), sediado na Capital e que tem garantido o
exercicio de atribuicbes especificas, na Zona Oeste do Municipio de Sao Paulo,
especificamente, nos bairros do Itaim, Perdizes e Pinheiros.

Passaremos, agora, ao tratado pela Lei federal n.° 8.069, de 13 de
julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, para dela
poder assacar, de forma direta, o que realmente nos interessa, sendo vejamos:

“Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a protegao integral a crianca e ao

adolescente.

Art. 2° Considera-se crianga, para efeitos desta Lei, a pessoa

até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela

entre 12 (doze)e 18 (dezoito) anos de idade.

Paragrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se

excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre 18 (dezoito) e

21 (vinte e um) anos de idade.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade ou opressao, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acao ou omissao, aos seus direitos

fundamentais.
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Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e
sociais garantidos na Constituicao e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes
aspectos:

I — ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos

comunitarios, ressalvadas as restrigoes legais;

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, podo-os a salvo de qualquer tratamento

desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

Art. 60. E proibido qualquer trabalho a menores de 14 (quatorze)
anos de idade, salvo na condigcao de aprendiz.
Art. 61. A protegdo ao trabalho dos adolescentes é regulada por

legislagao especial, sem prejuizo do disposto nesta Lei.

Art. 86. A politica de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente far-se-a através de um conjunto articulado de
acoées governamentais e nao-governamentais, da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 90. As entidades de atendimento sao responsaveis pela
manutengcdo das proprias unidades, assim como pelo
planejamento e execu¢do de programas de protecdo e
socioeducativos destinados a criangcas e adolescentes, em
regime de:

I — orientagao e apoio sociofamiliar;

Il — apoio socioeducativo em meio aberto;

Ill - colocagao familiar;

IV — abrigo;

V — liberdade assistida;
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1V — semiliberdade;

VIl — internagao.

Paragrafo unico. As entidades governamentais e nao-
governamentais deverdo proceder a inscricdo de seus
programas, especificando os regimes de atendimento, na forma
definida neste artigo, junto ao Conselho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, o qual mantera registro das
inscrigbes e de suas alteragées, do qual fara comunicag¢ao ao
Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria.

Art. 91. As entidades ndo-governamentais somente poderao
funcionar depois de registradas no Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, o qual comunicara o
registro ao Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria da
respectiva localidade.

Paragrafo unico. Sera negado o registro a entidade que:

a) nao oferecga instalacées fisicas em condi¢cées adequadas de
habitabilidade, higiene, salubridade e seguranga;

b) nao apresente plano de trabalho compativel com os
principios desta Lei;

c) esteja irregularmente constituida;

d) tenha em seus quadros pessoas inidéneas.

Art. 95. As entidades governamentais e nao-governamentais,
referidas no art. 90, serao fiscalizadas pelo Judiciario, pelo
Ministério Publico e pelos Conselhos Tutelares.

Art. 96. Os planos de aplicagao e as prestagoes de contas serdao
apresentados ao Estado ou ao Municipio, conforme a origem

das dotagcées orcamentarias.

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como
crime ou contravencgao penal.
Art. 104. Sao penalmente inimputaveis os menores de 18

(dezoito) anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser

considerada a idade do adolescente a data do fato.

Art. 106. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade
sendao em flagrante delito de ato infracional ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente.
Paragrafo unico. O adolescente tem direito a identificacao dos
responsaveis pela sua apreensado, devendo ser informado
acerca de seus direitos.

Art. 131. O Conselho Tutelar é 6rgao permanente e autbnomo,
nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente,

definidos nesta Lei.

Art. 146. A autoridade a que se refere esta Lei é o Juiz da
Infancia e da Juventude, ou o Juiz que exerce essa fungao, na

forma da Lei de Organizagao Judiciaria local.

Art. 200. As fungées do Ministério Publico, previstas nesta Lei,

serdo exercidas nos termos da respectiva Lei Orgénica”.

Este texto infraconstitucional nos oferece um delineamento
especifico, no que se refere ao modo de tratamento da crianga e do adolescente,
quer pelo Poder Publico envolvido ou por Organizagbes N&o-Governamentais
(ONG), desde que estas estejam devidamente registradas no Conselho Municipal
dos Direitos da Criangca e do Adolescente, satisfeita, ainda, a comunicagdo ao
Conselho Tutelar, bem como a autoridade judiciaria competente.

Devemos manifestar o nosso repudio e descontentamento com a
criagao e uso da locugao Organizagcbes Nao-Governamentais (ONG), haja vista que

apenas conhecemos, em nosso Ordenamento Juridico, organizacbes publicas e

organizacoes privadas.

O fato de ter havido essa derivagdo, quis, seguramente o

“doutrinador” oferecer bases “sélidas” as ONGs, de molde que se trata de uma
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flagrante “mistura”, ou seja: nelas nos teriamos e temos a presenca de recursos
publicos e privados ou particulares, para o exercicio de algo que ela se predispds e
que, em principio, poderia ser levado a feito pelo proprio Poder Publico competente.
Sobre o comércio ambulante, de qualquer espécime, temos de levar
em conta que o Legislador Constituinte Originario federal assegurou autonomia ao
Municipio, elevando-o a condicdo de Ente da Federagao, para que ele possa, entao,
desfrutar da capacidade de auto-organizacdo, tendo em vista poder ele, dessa
forma, elaborar e aprovar, inclusive, a sua propria Lei Orgénica e, inclusive, com

possibilidade de instituir e cobrar as taxas de policia administrativa, no exercicio do

Poder de Policia municipal, quando houver, por exemplo, a locagdo de espago em

um bem publico, para uso determinado e por periodo certo.

A taxa a qual nos referimos, tem sua sede na atuacéo de policia e,
portanto, da base a uma espécie tributaria, conforme especifica o art. 78 e seu
paragrafo unico, da Lei federal n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966, que dispde
sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de Direito Tributario
aplicaveis a Uniao, aos Estados e aos Municipios — Cédigo Tributario Nacional:

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

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de

policia quando desempenhado pelo 6rgdao 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”.

(13

Ora, o “caput” do artigo mencionado esta por nos oferecer o

conceito legal de Poder de Policia, enquanto que o seu paragrafo unico estabelece o
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poder-dever de imposi¢cao de sangdes, respeitando-se, para tanto e em relagéo aos

seus destinatarios o “due process of law”. °

Em uma de suas magistrais ligdbes, HELY LOPES MEIRELLES

assevera que esse policiamento incidira sobre todas as atividades e sobre todos os

estabelecimentos urbanos, desde a sua localizacdo até a sua efetiva instalacao,

bem como o seu real funcionamento, nestes precisos termos:

“A policia administrativa municipal deve estender-se a todos os
locais publicos ou particulares abertos a freqiiéncia coletiva,
mediante pagamento ou gratuitamente, bem como aos veiculos
de transporte coletivo.

A propoésito, observou Rasori que ‘os habitantes da cidade, na

satisfacdo de suas varias e complexas necessidades de toda_

ordem, criam, por assim dizer, o sitio publico, ou seja, os

espacos onde devem transitar, freqiientar e permanecer. A

calcada, a praca, o parque, o veiculo, o café, o mercado, o

cinema, o teatro, o restaurante, a estacido, constituem, entre

outros, locais de assisténcia e freqiiéncia coletiva’. ?°

Nesses Ilugares a Administracdo municipal dispée de amplo
poder de regulamentagao, colimando a seguranca, a higiene, o

conforto, a moral, a estética, e demais condicées convenientes

ao bem-estar do publico”. #' (grifos originais).

Um pouco mais adiante, sempre com pontual discernimento e

precisédo, HELY LOPES MEIRELLES arremata, da seguinte maneira:

“Outra atividade sujeita ao controle da Prefeitura é a afixagao
de anuncios no perimetro urbano e seus arredores, por afetar a
estética da cidade, tao preservavel quanto os demais elementos
de sua funcionalidade (v. cap. IX, item lll). Assim também os

alto-falantes em publico, os vendedores ambulantes e

quaisquer atividades perturbadoras do transito e do sossego.

20
21

O devido processo legal tem hoje sede constitucional, no inc. LIV, do art. 5°, da Constitui¢do da Repuiblica
Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988.

RASORI, Amilcar. In Revista de derecho y administracion municipal. Buenos Aires, 1932, p. 1.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 6* ed. atual. por Izabel Camargo Lopes Monteiro
e Yara Darcy Police Monteiro. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 1993, p. 363.
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coletivo merecem o policiamento administrativo municipal”. %

(grifo do autor).

Vé-se, portanto, que ha uma real necessidade de regulamentagao

do exercicio da atividade do comércio ambulante e, dessa forma, atendendo ao

principio da legalidade, insertos que estdo nos “caput”, dos arts. 37 e 111, das

Constituicdes da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 e do

Estado de Sao Paulo de 5 de outubro de 1989, respectivamente.

Assim sendo e tendo em vista a previsdo constitucional do principio

da legalidade, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ensina-nos que:

“O principio da legalidade explicita a subordinacao da atividade

% e surge como decorréncia natural da

administrativa a lei
indisponibilidade do interesse publico, nog¢ado, esta, que,
conforme foi visto, informa o carater da relagdo de
administracdo. No Brasil, o art. 5° inciso ll, da Constituicao
dispée: ‘Ninguém sera obrigada a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei.’” %

Com a finalidade de arrematar, quando falamos do principio da

legalidade, esta a importante disciplina de LUCIA VALLE FIGUEIREDO, nos exatos

e especificos termos:

“Impende verificar a dimensdo do ‘principio da legalidade’ e

como se devera portar o administrador se ndo encontrar lei
expressa a servir de embasamento e de suporte ao ato a
praticar.

Nota-se, ainda, que o principio da legalidade surge como
conquista do Estado de Direito, a fim de que os administrados
nao sejam obrigados a se submeter ao abuso de poder. Por
isso, ‘ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei’.

22
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MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 6* ed. atual. por Izabel Camargo Lopes Monteiro
¢ Yara Darcy Police Monteiro. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 1993, p. 371.

Fritz Fleiner esclareceu o sentido de Administragdo legal, afirmando: “Administracdo legal significa entdo:
Administragdo posta em movimento pela lei e exercida nos limites de suas disposi¢cdes”. Principes
généraux du droit administratif allemand, 1933, p. 87.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11* ed., rev., atual. e ampl., de
acordo com as Emendas Constitucionais 19 e 20, de 1998. Sao Paulo : Malheiros Editores, 1999, p. 35.
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Todavia, o principio da legalidade nao pode ser compreendido
de maneira acanhada, de maneira pobre. E assim seria se o
administrador, para prover, para praticar determinado ato
administrativo, tivesse sempre que encontrar arrimo expresso
em norma especifica que dispusesse exatamente para aquele
caso concreto”. %° (grifo original).
Resta-nos, agora, buscar e trazer a colagdo, tendo em vista termos
apontado os ensinamentos de nossos consagrados administrativistas, alguns
fundamentos sobre o exercicio de comércio e, no caso especifico, o préprio

comeércio ambulante, deixando claro que é o Municipio quem possui o poder-dever

de disciplinar o exercicio do comércio ambulante em seu territério e, para tanto, &
que fomos buscar na Lei n.° 556, de 25 de junho de 1850, que nada mais é do que o
Cddigo Comercial brasileiro, sendo certo que o seu Capitulo I, do Titulo |, da Parte
Primeira, trata das qualidades necessarias para que a pessoa possa ser
comerciante.

Entdo, logo em seu art. 1°, o Cédigo Comercial brasileiro estabelece
que:

“Art. 1°. Podem comerciar no Brasil:

1. Todas as pessoas que, na conformidade das leis deste

Império, se acharem na livre administracdo de suas pessoas e

bens, e ndo forem expressamente proibidas neste Cdodigo.

2. Os menores legitimamente emancipados.

3. Os filhos-familias que tiverem mais de 18 (dezoito) anos de

idade, com autorizagao dos pais, provada por escritura publica.

O filho maior de 21 (vinte e um) anos, que for associado ao

comércio do pai, e 0 que com sua aprovagdo, provada por

escrito, levantar algum estabelecimento comercial, sera

reputado emancipado e maior para todos os efeitos legais nas

negociagées mercantis.

4. As mulheres casadas maiores de 18 (dezoito) anos, com

autorizacao de seus maridos para poderem comerciar em seu

z FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 3* ed., rev. e atual. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 1998, p. 39.
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proprio nome, provada por escritura publica. As que se

acharem separadas da coabitagcao dos maridos por sentenga de

divércio perpétuo, ndo precisam da sua autorizagao. %

Os menores, os filhos-familias e as mulheres casadas devem

inscrever os titulos da sua habilitagdo civil, antes de

principiarem a comerciar, no Registro de Comércio do
respectivo distrito”.

O vendedor ambulante € aquele que vende mercadorias pelas ruas,
ou seja, aquele que nao tem uma localizagdo fixa e se ocupa, certamente, do
exercicio do comércio a varejo. %

Assim sendo, a mercadoria, portanto, €& vendida em lugar
indeterminado, aqui, ali, 14 e acola, no varejo, ou seja: diretamente aos particulares
que estejam nela interessados.

Ha, no Municipio de Sao Paulo, a Lei municipal n.° 12.318, de 16 de
abril de 1997, promulgada pelo Presidente da Camara Municipal de S&o Paulo, de

‘que veda a
comercializacdo de mercadorias e prestacdo de servicos em cruzamentos de vias do

[

acordo com o § 7° do art. 42, da Lei Organica do Municipio e

Municipio de S&o Paulo”, sendo certo que € o seu art. 1°, quem fixa um

comportamento proibido, expressamente, sendo vejamos:
“E vedada a comercializacdo de mercadorias e prestagdo de

servicos de qualquer espécie, em cruzamentos de vias do

Municipio de Sao Paulo”. (grifos do autor).

Ha aqui, portanto, um comandamento proibitivo impositivo, onde o
administrador publico envolvido n&do dispde de possibilidade alguma de escolha de
outro comportamento a ndo ser o de subsumir-se ao texto legal e, inclusive, nos
seus exatos termos, sob pena de, ndo observando, vir a se consumar um ato

contrario a lei — aqui, por acdo ou omissdo — e, dessa forma, sujeitar-se-a as

2 Este item esta prejudicado por for¢a do disposto pelo inc. I, do art. 5°, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, que estabeleceu a igualdade de direitos e obrigagdes para o
homem e a mulher.

2 SILVA, De Placido. Vocabuldrio juridico. 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1996, v. IV, p. 459:
“VAREJISTA. De varejo, entende-se o comerciante que vende a varejo, isto ¢, ao contrario de atacadista
ou comerciante por grosso, vende em pequenas quantidades ou a retalho, em regra, ao proprio
consumidor, ou seja, ao cliente que se vai utilizar da mercadoria adquirida. VAREJO. Embora tenha o
mesmo sentido de varejamento, ¢ empregado especialmente para indicar o comércio que se faz em
pequenas por¢oes ou a retalho, ou venda medida por vara, feita diretamente ao consumidor. Opoe-se ao
por atacado ou por grosso”. (grifos originais).
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responsabilizacdbes nas esferas especificas, quais sejam: administrativa ou
disciplinar, penal ou criminal, civil e, inclusive, na politica.

Por forca do art. 2°, da retrocitada Lei municipal, o Prefeito do
Municipio de Sao Paulo editou, entdo, o Decreto municipal n.° 36.954, de 10 de julho
de 1997.

Ora, para que se possa exercer atos de comércio, de forma efetiva,
ha, em realidade, uma necessidade de atendimento das exigéncias legais e,

inclusive, a obtencao da necessaria e competente autorizacdo municipal.

O saudoso, festejado e sempre presente HELY LOPES
MEIRELLES, sobre a autorizagao, assim pontifica:
“Autorizacdo é um ato administrativo discriciondrio e precario
pelo qual o Poder Publico torna possivel ao pretendente a
realizacao de certa atividade, servico ou utilizagcao de
determinados bens particulares ou publicos, de seu exclusivo
ou predominante interesse, que a lei condiciona a aquiescéncia
prévia da Administragdo, tais como o uso especial de bem
publico, o porte de arma, o transito por determinados locais etc.
Na autorizagdo, embora o pretendente satisfaca as exigéncias
administrativas, o Poder Publico decide discricionariamente
sobre a conveniéncia ou ndao do atendimento da pretensao do
interessado ou da cessacao do ato autorizado, diversamente do

que ocorre com a licenca e a admissao, em que, satisfeitas as

prescrigoées legais, fica a Administracao obrigada a licenciar ou

a admitir.

Nao ha qualquer direito subjetivo a obtencao ou a continuidade

da autorizagcdo, dai por que a Administragcdo pode nega-la ao

seu talante, como pode cassar o alvara a qualquer momento,

sem indenizagao alguma”. % (grifos originais).

Podemos afirmar, entdo, que a autorizagdo que nos interessa e que
diz respeito ao assunto que estamos tratando € a municipal, ou seja: autorizacdo

municipal e que, por via de consequéncia, devera ser levada a efeito, sempre, pelo

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24" ed., atual. por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢ Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 1999, pp.
170-171.
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Poder Publico municipal, desde que o administrado envolvido — aqui, 0 comerciante
ambulante — possua as reais e factiveis condigdes de satisfazer todas as exigéncias
legais e, ainda, que a prépria Administragdo Publica municipal, vislumbre um
interesse publico local, no que respeita o exercicio daquela atividade que estara por

ser materializada; portanto, presente estara uma questdao de meérito administrativo,

ou seja, a conveniéncia e a oportunidade, no sentido de se poder autorizar o
desfrute de determinada atividade pelo proprio municipe, haja vista que sem essa,
ele — o municipe — estara, portanto, sujeito a sofrer a for¢ca da lei — “force law” —
que sera, seguramente, materializada pelos agentes publicos competentes, no
exercicio do Poder de Policia, atribuicdo aqui que estara afeta ao préprio Municipio.

Por ser oportuno, trazemos a integra de um v. Acordao, prolatado
pelo E. Superior Tribunal de Justiga, nos seguintes e exatos termos:

“RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N.° 5.777-1-RJ

(95.0025629-0)

Relator: Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Recorrente: EUCLIDES DE ALMEIDA E SILVA

Advogado: Dr. HORUS XIMENES DE MENEZES

T.Origem: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

Impetrado: PREFEITO DO MUNICIPIO DE SAO GONCALO

Recorrido: MUNICIPIO DE SAO GONGCALO

Advogado: Dr. HUGO DE AGUIAR COSTA PINTO

EMENTA: Mandado de seguranga. Comércio ambulante em

trailer. Inexisténcia de direito liquido e certo.

I — Nao ha direito liquido e certo do impetrante permanecer com

o seu trailer em local publico proibido pelas posturas

municipais.

Il - Recurso ordinario desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que sao partes

as acima indicadas.

Decide a Segunda Turma do SUPERIOR TRIBUNAL DE

JUSTICA, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
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anexas, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos

termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Peganha Martins e

Ari Pargendier.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Hélio Mosimann,

Brasilia, 08 de fevereiro de 1996 (data do julgamento).

MINISTRO PECANHA MARTINS

Presidente

MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Relator”.

Fomos pesquisar e encontramos, também, que no Municipio de Séo
Paulo, a retirada de ambulantes em geral, tem de ser efetivada por intermédio do
SAC - Servigo de Apoio ao Cidadao e que atende e responde pelos telefones:
(0XX11) 211-6263 e 211-2777, ramais 123 e 165.

Cabe-nos ressaltar que constatando-se o exercicio irregular de
atividade por ambulantes sera lavrado, entdo, e pela autoridade competente um
Auto de Apreenséo, que, ato continuo, dara origem a um processo administrativo,
sendo certo que a pessoa tera, certamente, o prazo de 30 (trinta) dias corridos, para,
caso tenha interesse, reaver o material apreendido, desde que, para tanto, satisfaca
as exigéncias legais.

Caso contrario, ou seja, desde que nao haja manifestagcao por parte
do ambulante, com referéncia ao produto que fora apreendido e, por conseguinte,
ndo tendo manifestado o interesse em retirar o material que fora regularmente
apreendido e, ainda, tendo passado o prazo legal estabelecido, para reclama-lo,

esse produto sera, entao, declarado, portanto, de dominio publico.

Ha de se destacar que, em havendo apreensdo de produtos
pereciveis, estes ndo serdo objeto de devolugdo, mais sim, destinados as

Instituicdes Sociais, por intermédio de ato administrativo préprio, que, no caso

especifico, recebera o rétulo e sera exteriorizado por intermédio de um memorando
municipal.

Foi entdo e em face desta exposigdo, que trouxemos a colacédo o
inserto nas Constituicbes da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988

e do Estado de Sdo Paulo de 5 de outubro de 1989, bem como a legislagao
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infraconstitucional e, ainda, os atos infralegais ou sublegais envolvidos e, para
arrematar, dando supedaneo ao que nos predispusemos, buscamos, ainda, dar um
pequeno recheio doutrinario e pacifico, com referéncia aos assuntos que tratamos e,

inclusive, com uma pitadinha de jurisprudéncia.
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