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RESUMO:

Esta monografia deteve-se a pesquisa do tema, notadamente, pela sua importancia
atual em um ordenamento juridico no qual o Estado intervém cada vez mais nas
relacdes particulares. Investigou-se a importancia do Direito frente ao poder de
policia do Estado, através de suas normas juridicas e principios. Destarte, o
propésito desse trabalho foi investigar a figura do poder de policia e mapear as
formas de controlar essa prerrogativa estatal quando o agente publico exorbitar o
interesse publico ao qual esta adstrito. A pesquisa para se atingir tal objetivo iniciou-
se através de um balanco histérico do instituto, galgando pelo conceito e estudo dos
principios juridicos administrativos e finalizando com o estudo do principio da
legalidade como controlador do poder de policia do Estado e garantidor dos direitos
e garantias fundamentais. Para ilustrar o tema, buscou-se compreender os poderes
e deveres administrativos e a importancia dos mesmos segundo a literatura atual.
No trabalho, exalou-se a concepcao do principio da legalidade no embate a
arbitrariedade do ato administrativo discricionario, situando tal principio como pedra
angular de equilibrio, diante da tenuidade que separa o legitimo atuar do
administrador publico de um lado, fazendo uso do poder de policia do Estado, e a
extrapolacdo do seu poder, fazendo-o incorrer na mais profunda ilegalidade,
cometendo abusos, muitas vezes, sob o manto do poder discricionario que o
legislador lhe confere.

Palavras-chave: Administrativo. Poder de policia. Principios. Legalidade.
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ABSTRACT:

This monograph stopped to research the topic, notably by its current importance in a
legal system in which the state intervenes increasingly in private relationships.
Investigated the importance of the law against the police power of the State, through
its legal rules and principles. Thus, the purpose of this study was to investigate the
figure of the police power and map the ways to control this state prerogative when
the public official going beyond the public interest to which it is attached. The
research to achieve this goal began through a historical examination of the institute,
chalking up the concept and study of administrative law principles and ending with
the study of the principle of legality as the police power of the State Controller and
guarantor of the rights and guarantees fundamental. To illustrate the issue, we
sought to understand the powers and administrative duties and their importance
according to current literature. At work, exhaled the conception of the principle of
legality in the struggle for arbitrary discretionary administrative act, putting this
principle as a cornerstone of balance, given the tenuousness that separates the
legitimate act of the public administrator of a hand, making use of the power of State
police, and the extrapolation of his power, making him incur the deepest illegality

committing abuses, often under the cloak of discretion that the legislature confers.

Keywords: Administrative. Power Police. Principles. Legality.
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INTRODUCAO:

A partir do momento em que o homem passa a viver e se relacionar em
sociedade, mostra-se vital e de salutar importdncia a criacdo de normas e
regulamentacdes, de forma a conduzir e condicionar a atuacdo humana em um
percurso que se coadune com o interesse publico, em especial ao bem-estar da
comunidade. Nesse diapasédo, demonstra-se, claramente, a razdo de ser do préprio
Estado, das cartas constitucionais, das leis de hierarquia inferior, conferindo aos

cidadaos direitos para serem fruidos.

Em contrapartida, ao passo que o ordenamento juridico confere direitos e
garantias ao cidadao, essa fruicdo nao se configura fora de ajuste ou ilimitada. Para
tanto, o Estado detém prerrogativas e 6rgaos dispostos a frear ou extirpar qualquer
atuacdo do particular-cidaddao na contramdo do que se entenda por interesse
publico. Dentre esses érgaos e prerrogativas situa-se o que, convencionalmente, foi
denominado poder de policia, configurando-se como importante instrumento de
pacificacdo social e efetivacdo dos fins publicos almejados pela Administracdo
Publica.

Nesse sentido, aquele que se propde a exercer a chamada funcéo
administrativa, esta constrangido a cumprir plenamente, interesses que nao raras

vezes, isoladamente, ndo os sao seus, mas sim da coletividade.

Desta feita, o uso dos atributos e prerrogativas da Administracdo é
legitimo, quando pautado na consecucao do interesse publico, ressalte-se, do povo,
de onde emana todo o poder, como assegura a Carta Constitucional de 1988.

Porém, a experiéncia e a cotidianidade revelam que muitas sao as vezes
em que o particular extrapola os limites do direito que |lhe foi conferido, pondo em
risco a sobrevivéncia do direito do proximo ou da prépria coletividade. Acontece que,
muitas vezes o Estado, a quem a lei conferiu o status de protetor do ordenamento
juridico e responsavel pela ordem social, sob o manto da legalidade, opera de forma
abusiva na esfera do particular, trazendo-lhe onerosidade e prejuizos maiores do

gue o necessario a coibir a pratica potencialmente ofensiva ao interesse publico.
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Comportando-se como um poder, eminentemente, discricionario, a norma
legal que o concede ndo pormenoriza a maneira e as condigdes da pratica do ato
oriundo do poder de policia. Esses aspectos sdo entdo colocados ao critério do
Administrador Publico, obrigando-o a agir com tempero, prudéncia e bom senso.
Logo, se, porventura, a autoridade romper a barreira do que for permitido por lei, sob
a Otica do principio da legalidade, estara incidindo no chamado abuso de poder, a

ser reparado pelo aparato jurisdicional.

Por conseguinte, com os limites colocados a discricionariedade, o que se
exige é obstruir qualquer agir da autoridade publica que assuma a arbitrariedade
como forma de atuacado. Faz-se necessario, entdo, ponderar em todo o terreno do
poder de policia os principios administrativos, especialmente os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, da necessidade, em harmonia com o principio
da legalidade.

O presente trabalho tem como objetivo enfocar os conceitos e aplicagbes
praticas do poder de policia na legislacdo-patria, destacando as principais
caracteristicas e aplicagdes do principio da legalidade, como instrumento eficaz na
prevencao do cometimento de excessos por parte da autoridade publica.

A finalidade do trabalho é permear o ambiente administrativo e
compreender a maquina estatal sob a Otica do agente publico e também do
particular, que tem seu direito suprimido. Em um Estado cada vez mais
intervencionista, percebe-se nos noticiarios, ndo raras as vezes, o cometimento de
multiplos abusos cometidos contra o cidaddo. Justo, entdo, evidenciar o respeito a
lei e aos principios juridicos como maneira de salvaguardar os interesses dos

cidadaos.

Na producdo do presente Trabalho de Conclusdo de Curso, a titulo de
metodologia, far-se-a uso do método investigativo e descritivo, juntamente com a
utilizacdo de referéncia bibliografica e exame de diversas fontes de conhecimento,
tais como, livros, artigos cientificos, revistas e jurisprudéncias, fornecendo
sustentaculo tedrico atual e pratico sobre o tema. Entende-se um apanhado geral
sobre o0s principais trabalhos realizados, capazes de fornecer dados atuais e
relevantes relacionados ao tema. Nesta pesquisa serdo consultados autores com

reconhecida contribuicdo no que se refere a temética da pesquisa.
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No primeiro capitulo, sera realizado um apanhado geral sobre a evolucao
histérica do poder de policia até os dias atuais, sobre os poderes administrativos, em
sentido amplo, enfatizando as caracteristicas e atributos do poder de policia, além
de outros aspectos importantes.

Posteriormente, no segundo capitulo falara acerca dos principios juridicos

qgue norteiam a atividade administrativa.

No terceiro capitulo, por sua vez, sera enfatizado o principio da
legalidade, da proporcionalidade e razoabilidade como instrumentos balizadores da

atuacao estatal.
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1 - BREVE ANALISE CONCEITUAL DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA:
PERSPECTIVA HISTORICO-EVOLUTIVA E DIDATICA:

1.1. Perspectiva histérico-evolutiva e didatica:

E na Grécia que surge o vocabulo “policia”, advindo da palavra politeia,
do latim politia, inicialmente tendo como finalidade designar, indistintamente, todas
as atividades das cidades-estados, as polis. Politeia assumia, durante a Antiguidade
e na ldade Média, o significado de ordenamento politico do Estado ao passo que, a
época feudal, quem detinha o poder era o principe, ficando a seu cargo a
responsabilidade de tomar as medidas necessarias para se manter a ordem e a

harmonia social.

A expressdo “poder de policia” € criticada, visto que ela importa num
retrocesso e também conglomera circunstdncias diversas com regimes
incompativeis no qual o Direito Administrativo deve analisar e futuramente reparar.
Essa expressdo foi criada na Idade Média, em que algumas pessoa tinham
competéncia para realizar certas atividades estatais.

MARINELA (2012, p. 224) analisando a expressao “Poder de Policia”
descreve que:

Inicialmente, deve-se reconhecer a infeliz escolha deste designativo
“poder de policia”. Primeiro, porque representa um retrocesso ao
passado, ao Estado de Policia que antecedeu o Estado de Direito.
Segundo, porque engloba situagdes distintas com regimes
inconciliaveis, isto é, sdo leis e atos administrativos, disposicoes
superiores e providéncias subalternas, o que gera lamentaveis
confusdes, reconhecendo a Administracdo poderes incompativeis
com o Estado de Direito.

Foi na Idade Média que se tornou possivel compreender e captar a
utilizacdo do poder de policia como hoje o é, em especial nos municipios europeus,
por intermédio de seus administradores, onde havia a vigilancia de alguns oficios,
além da protecdo aos consumidores e fiscalizagdo e delimitagbes ao direito de

construir.
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Na fase que ficou conhecida como Estado de Policia, o jus politiae
envolvia um conjunto de normas e axiomas que sobrevinham do principe e que se

situavam a revelia dos tribunais.

Em meados do século XV, na Alemanha, o jus politiae compreendia
poderes amplos e indeterminados que detinha o principe, podendo, inclusive, ingerir-
se na esfera particular do cidaddo, ao ponto de influir na sua vida espiritual,
utilizando como bandeira a necessidade e recompensa de se conquistar a
seguranca e o bem-estar geral. De acordo com a professora DI PIETRO (2012,
p.121, grifo do autor):

Esse direito de policia do principe foi sofrendo restricbes em seu
conteudo, deixando de alcangar, paulatinamente, primeiro as
atividades eclesiésticas, depois as militares e financeiras, chegando
a um momento em que se reduzia a normas relativas a atividade
interna da Administracao.

Gradativamente, o conceito de poder de policia foi se enveredando a ideia
de Administracdo Publica. Nesse sentido, sob os olhares e efeitos da Revolugao
Francesa, e da égide de um Estado de Direito e Liberal, esse conceito adquire a
roupagem de atividades provindas da administragdo, geralmente com a finalidade de
salvaguardar a ordem e o convivio pacifico-social e sob a forma, também, de

politicas publicas destinadas a resguardar a saude publica.

Com o surgimento do Estado de Direito, aquela concepcgao classica de
um estado no qual o principe governava de forma absoluta, sem nenhuma sujeicao
a lei, tornou-se obsoleta e inviavel para os padroes garantistas de um Estado de
Direito. Ai que surge como sustentaculo do Estado de Direito o principio da
legalidade, que informaria e conduziria a atuagdo do administrador segundo os
ditames legais. Nesse diapasdo, DI PIETRO (2012, p. 121-122, grifos do autor)

salienta que:

Num primeiro momento, o Estado de Direito desenvolveu-se baseado
nos principios do liberalismo, em que a preocupacdo era de
assegurar ao individuo uma série de direitos subjetivos, dentre os
quais a liberdade. Em consequéncia, tudo o que significasse uma
interferéncia nessa liberdade deveria ter um carater excepcional. A
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regra era o livre exercicio dos direitos individuais amplamente
assegurados nas Declaragbes Universais de Direitos, depois
transpostos para as constituigbes; a atuagdo estatal constituia
excecgodes, s6 podendo limitar o exercicio dos direitos individuais para
assegurar a ordem publica. A policia administrativa era
essencialmente uma policia de seguranca.

Foi na Franca que apareceu a expressao “policia administrativa”, como
conceito diferenciado de policia judiciaria. Ao final do século XIX, ha o surgimento de
rumores doutrinarios citando uma politica ampla e direcionada a todos, no tocante a
seguranga publica, além de politicas, ditas especiais, agindo em diversos setores da
esfera de interesse do particular, inaugurando uma segunda fase na qual o Estado
Liberal sai de cena e surge a figura de um estado intervencionista, agregando a sua
politica geral ndo apenas interferéncias relacionadas a seguranca publica, mas

também estendendo seu modo de atuacao a ordem e convivio econémico e social.

No Brasil, a Constituicdo Brasileira de 1824, outorgada por D. Pedro |, em
seu artigo 169, previa a atribuicdo a uma lei, intitulada posturas policiais, da funcéao
de regular e disciplinar as atividades municipais das camaras e a moldura de suas

posturas policiais.

Para DI PIETRO (2012, p. 122), com o brilhantismo que Ihe é peculiar, o
crescimento do poder de policia

[...] passou a possibilitar a imposigéo de obrigacdes de fazer, como o
cultivo da terra, o aproveitamento do solo, a venda de produtos; a
policia tradicional limitava-se a impor obrigacdées de nao fazer. Para
alguns autores, essas medidas escapam ao poder de policia e se
apresentam como novo instrumento de que o Estado dispde para
intervir na propriedade, com vista em assegurar 0 bem comum, com
base no principio da fungdo social da propriedade.

Assim, denota-se que o fomento do poder de policia deu-se quando este
passou a invadir zonas ndo mais referentes a seguranga publica, vindo a inferir

relacdes e negdcios juridicos entre particulares.

Percebe-se uma amplitude da concepcdo do que vem a ser ordem

publica, saindo de um conceito restrito a ideia de seguranca publica, permeando



15

agora, o caminho da ordem econdmica e social, atingindo o exercicio de profissdes,

mercados econdmicos, relacées empregaticias, salubridade publica, entre outros.

Dessa forma, o poder de policia passava a tornar possivel a imposicao de
uma obrigacao de fazer, ao passo que a policia tradicional e ostensiva, limitava-se a
incutir aos particulares obrigacao negativas.

Para TACITO (1952, p. 4), Rui Barbosa no ano de 1915 utilizou em um

parecer a expressao “poder de policia” para designar certas atividades do Estado:

Praticamente, os interesses, em que consiste o bem publico, bem
geral, ou bem comum, public welfare (bem estar publico), cometido a
discricdo do poder de policia, abrangem duas grandes classes: 0s
interesses econémicos, menos diretos, menos urgentes, menos
imperiosos, mais complexos, e 0s interesses concernentes a
seguranga, aos bons costumes, a ordem, interesses mais simples,
mais elementares, mais preciosos, mais instantes em qualquer grau
de desenvolvimento social nas coletividades organizadas e
policiadas.

Hodiernamente, esta previsto no artigo 78 do Codigo Tributario Nacional,
0 qual determina que o poder de policia € a atividade administrativa que limita ou

restringe direito e/ou garantias individuais para o fim coletivo.

1.2. Conceitos gerais de poderes administrativos:

Configura-se incontestavel que o Estado, sem determinadas prerrogativas
e garantias, nao lograria éxito no alcance dos fins publicos a que se destina, e sobre
0s quais reside a propria razdo de ser e existir do mesmo. Para tanto, diante do
regime juridico administrativo sobre o qual se molda a maquina estatal, a

administragao faz uso de determinados poderes.

Nos dizeres do professor CARVALHO FILHO (2012, p. 49):

Pode-se, pois, conceituar os poderes administrativos como o
conjunto de prerrogativas de direito publico que a ordem juridica
confere aos agentes administrativos para o fim de permitir que o
Estado alcance seus fins.
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O regime-juridico administrativo a que nos referimos e ao qual esta
pautada a atuacao do Estado caracteriza-se pelo binbmio prerrogativas x sujeigoes,
ou, em sentido principiolégico, supremacia do interesse publico x indisponibilidade
do interesse publico. Nesse diapasdo, as prerrogativas ganham a dimensao de
privilégios conferidos a Administragdo, com o condado de ofertar-lhe instrumentos

efetivos, a fim de assegurar o regular exercicio de suas atividades.

Ainda no tocante as prerrogativas estabelecidas, nesse universo
encontram-se os chamados poderes administrativos. Nao se confundindo com uma
mera faculdade, diante do principio da legalidade e do regime-juridico administrativo,
esses poderes adquirem a roupagem de uma verdadeira sujeicdo, obrigacdo, um

verdadeiro dever de agir do Estado frente ao caso concreto.

Dessa forma, quem é titular na conducao desses poderes administrativos,
na verdade, utiliza-se de poderes-deveres. MELLO (2011, p. 72-73), com a clareza
de sempre, ressalta:

Tendo em vista este carater de assujeitamento do poder a uma
finalidade instituida no interesse de todos — e nado da pessoa
exercente do poder -, as prerrogativas da Administragdo nao devem
ser vistas ou denominadas como “poderes” ou como “poderes-
deveres”. Antes se qualificam e melhor se designam como “deveres-
poderes”, pois nisto se ressalta sua indole prépria e se atrai atencéo
para o aspecto subordinado do poder em relagdo ao dever,
sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as informa, do que
decorrerdo suas inerentes limitagées.

Uma vez que se trata de fungao publica, o interesse em tela pertence a
coletividade, sendo que seu exercicio representa um munus publico, um encargo
com o qual se comprometeu o administrador. Nessa mesma esteira, tais poderes
sao irrenunciaveis, em funcao do principio da indisponibilidade do interesse publico,
sujeitando o administrador, em contrapartida, ao dever de probidade, de prestar
contas e ao dever de eficiéncia.

Os poderes sao exercidos pelos administradores publicos com fiel
observancia da lei, passando, também pela sabatina de um filtro de legitimidade,
onde se aferira o cumprimento também dos principios juridicos, além da reveréncia

aos direitos e garantias fundamentais.
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Todo poder corresponde, assim, a um dever. Nao se trata de mero
capricho ou faculdade da administracdo. Nao s6 pode como deve, necessariamente,
atuar em consonéancia com o interesse publico, correndo o risco de se assim nao o

fazer, incorrer na chamada omissao ilicita.

Os poderes administrativos incorporam em si o carater instrumental, uma
vez que nao sao poderes em si mesmos. Configuram-se td4o somente como
instrumentos pelos quais o estado atua na busca incessante pelo interesse publico.
Dai, se 0 manuseio dessas prerrogativas extrapolar os ditames de sua
instrumentalidade, ou seja, percorrer um caminho a revelia do interesse publico,

poder-se-a dizer que existiu no caso abuso de poder.

Diferem, portanto, dos poderes politicos, Legislativo, Executivo e
Judiciario, os quais sdo denominados pela doutrina de poderes estruturais, ja que
guardam relacdo com a prépria estrutura do Estado, estrutura essa cedida pela
prépria Constituicao.

Nessa esteira, poderes administrativos sado instrumentos preponderantes
na satisfacdo do interesse publico. Sdo, como visto, irrenunciaveis, fiéis aos ditames
e limites legais, por exemplo, quanto a regra de competéncia. A doutrina
especializada fala em seis espécies: poder vinculado, poder discricionario, poder
regulamentar, poder hierarquico, poder disciplinar e poder de policia, objeto de

estudo e pesquisa nesse trabalho.

Como sabido, o regime juridico-administrativo encontra assento em dois
fundamentos implicitos, o principio da supremacia do interesse publico e o principio
da indisponibilidade do interesse publico. Do primeiro postulado, principio da
supremacia do interesse publico, extraem-se todas as prerrogativas com as quais o
Estado torna plausivel a consecucdo do interesse publico. Por outro lado, cada
poder conferido tem um dever embutido, ndo menos relevante, e de observacao

obrigatéria pelo administrador.

Eis o magistério de ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 213, grifo do

autor)
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De outra parte, como decorréncia da indisponibilidade do interesse
publico, a Constituicdo e as leis impéem ao administrador publico
alguns deveres especificos e peculiares, preordenados a assegurar
que sua atuacao efetivamente se dé em beneficio do interesse
publico e sob controle direto e indireto do titular da coisa publica, o
povo. Sao esses os chamados deveres administrativos.

Tal entendimento se consubstancia, assim, com a soberania popular, uma

vez que todo o poder emana do povo.

No mesmo sentido € o ensinamento de MARINELA (2012, p. 232)

A atividade administrativa € um munus publico para quem a exercita,
ou seja, € um encargo de custédia e de melhoria dos bens, servigos
e interesses da coletividade. Sendo assim, diversos sdo os deveres
dos agentes publicos, tornando-se quase impossivel enumera-los na
totalidade, razdo pela qual séo citados aqui tdo somente aqueles que
tém profunda relevancia para o Direito Administrativo.

Os principais deveres do administrador da coisa publica sao trés: dever
de eficiéncia, dever de probidade e o dever de prestar contas.

O primeiro significa uma sujeicao qualitativa da atividade administrativa,
obrigando a busca permanente pela eficiéncia no exercicio das fungdes publicas.
Para isso, sdo levados em conta, a técnica, perfeicdo, celeridade, economia,
coordenacdo, no desempenho do munus publico. Erigido a categoria de principio
constitucional, o principio da eficiéncia assume um papel protagonista no cenario
politico nacional com a sua introducao pela EC n® 19/1998, que acrescentou o citado
principio no art. 37, caput, da CF (2012, grifo nosso):

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]

Arrolado com fulcro nos principios da honestidade e, sobretudo, da
moralidade, o dever de probidade aparece como um dos mais seletos e importantes,
exigindo do administrador uma atuagcao proba e moralmente irrepreensivel, seja em

face dos administrados, seja em face da propria Administracéo.
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A seu turno, o dever de prestar contas é uma consequéncia natural da
administracdo como incumbéncia da gestdo de bens e interesses alheios, sendo
entendido sob um aspecto amplo, ndo necessariamente financeiro. Alias, o titular do
poder € o povo, nada mais justo do que aquele que o exerce em nome do povo,
prestar contas de seu exercicio, culminando com uma administragcdo mais

transparente e honesta.

1.3. Poder de policia: conceito e outros aspectos:

Foi visto que o Estado precisa ter instrumentos préprios que l|he
assegurem a consecucao dos fins publicos aos quais esta obrigado. Esses
instrumentos foram inseridos pelo legislador no direito positivo e ganharam a
moldura de verdadeiros poderes ou prerrogativas tipicas de direito publico.

O poder de policia emerge, justamente, da supremacia do interesse
publico sobre o privado. Resulta, portanto, do inevitavel confronto entre os
interesses individuais e coletivos, concluindo-se, ndo raras as vezes, em restricoes
aos direitos dos individuos. No momento em que o Poder Publico invade o campo de
atuacado do particular, interferindo em interesse privado, restringindo interesses
individuais — relativos, na maioria das vezes, a liberdade e a propriedade - atua no
exercicio do chamado poder de policia.

A atividade da policia administrativa manifesta-se em virtude de sua
atribuicdo de impor aos cidadaos-particulares a fiel execugdo das leis. Nessa
atribuicdo, a Administracdo exerce sua autoridade sobre todos os particulares,
indistintamente, obrigados ao império do Estado, configurando-se uma supremacia

geral.

Compete, portanto, a manutencédo da ordem, protecao e fiscalizacao da
sociedade, servindo, inclusive, de executante das decisdes judiciarias.

O administrador faz uso do poder de policia no momento oportuno. Para
tanto, o legislador pés a disposicao do gerenciador publico meios de efetivacao

flexiveis, os quais serdo optados segundo um critério de conveniéncia e
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oportunidade. O poder de policia consubstancia-se por intermédio de acgdes
preventivas ou repressivas, segundo a iminéncia ou consumacao do dano ao
interesse publico. Atua impulsionado por um comportamento evasivo que fira o
interesse da coletividade.

Para a consecucéo da finalidade publica, o poder de policia incide sobre
bens, atividades e direitos, exteriorizando-se através de atos normativos concretos e
especificos, ou determinados. Trata-se, por assim dizer, de um poder
eminentemente discricionario, nao podendo olvidar, todavia, que o mesmo carrega

no seu amago fragmentos de vinculagao a lei.

Na busca pela extirpacdo de um comportamento anti-social, a atividade
da policia administrativa fiscaliza comércios, estabelecimentos, alertando, autuando
e apreendendo, por exemplo, produtos impréprios para o consumo.

Segundo CARVALHO FILHO (2012, p. 74), a expressao poder de policia
adquire dois sentidos, um amplo e um estrito. Dessa forma, alude o referido autor
que, em sentido amplo, mais abrangente, poder de policia significa toda e qualquer
restricdo do Estado no tocante aos direitos individuais. Em contrapartida, em sentido
estrito, o poder de policia se consubstanciaria em atividade administrativa —
verdadeira prerrogativa concedida aos agentes da Administracdo — equivalente no
poder de restringir e limitar a liberdade e a propriedade, diga-se, privadas.

Ha ainda na doutrina, a diferenciagdo existente entre a policia
administrativa e judiciaria. GASPARINI (2005, p. 127) indica algumas distingdes
entre as atividades:

O exercicio da policia administrativa esta disseminado pelos érgaos
e agentes da Administracdo Publica, ao passo que o da policia
judiciaria é privativo de certo e determinado 6rgdo (Secretaria de
Seguranga). O objeto da policia administrativa € a propriedade e a
liberdade, enquanto o da policia judiciaria € a pessoa, na medida em
que |Ihe cabe apurar as infragbes penais.

Em suma, a policia administrativa age sobre bens, ao passo que a policia

judiciaria, penal, atua sobre pessoas.
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Aquele primeiro sentido, ao qual fazemos uso na confecgdo deste
trabalho, trata de atividade tipicamente administrativa, encoberta pela lei, fazendo
jus a denominacgéao de policia administrativa.

Assim, o poder de policia é a atividade tipica da Administracdo Publica,
que se exprime para o mundo juridico através de atos normativos ou concretos, com
fundamento na supremacia geral, de maneira a, com fulcro na lei, limitar o exercicio
da liberdade e da propriedade dos individuos, fazendo uso de acdes fiscalizadoras,
repressivas e preventivas, cominando ao particular um comportamento com o

interesse coletivo e social.

Na esfera doutrinaria de direito administrativo, tém-se, claramente, a
visibilidade de seus fundamentos no poder de império do Estado, como
manifestacdo direta de sua soberania, precisa e adequada a reprimir a liberdade

privada aos interesses do bem comum.

O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (CTN, art. 78), de maneira n&o

muito translicida, conceitua poder de policia, definindo que:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstencao de fato, em razao de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagcdo do poder
publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

Destarte, 0 motivo para o exercicio desse mecanismo é justamente a
supremacia do interesse publico em comparativo ao privado, supremacia esta que
coloca o Estado em posicdo hegemonica frente ao cidadao, e autoriza a sua atuacao
de forma comum sobre todos os particulares que se encontrem sob a geréncia do

Estado-império.

MARINELA (2012, p. 223): “O Poder de Policia é um instrumento
conferido ao administrador que Ihe permite condicionar, restringir, frenar o exercicio
de atividade, o uso e gozo de bens e direitos pelos particulares, em nome do
interesse da coletividade”.
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Trata-se, por assim dizer, do poder em que o agente publico detém a
instrumentalizagdo para condicionar, restringir, frenar o exercicio de bens e/ou

direitos particulares.

ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 237) descrevem que: “o poder de
policia € inerente a atividade administrativa. A administracdo publica exerce poder
de policia sobre todas as condutas ou situagdes particulares que possam, direta ou

indiretamente, afetar os interesses da coletividade”.

O poder de policia é intrinseco a atividade administrativa no qual a
administracdo publica desempenha-o sobre o0s comportamentos ou as

circunstancias particulares que venha ou passam agredir o interesse publico.

Com a sabedoria que Ihe fez eterno, o saudoso HELY LOPES (2010, p.
134) conceitua o poder de policia como:

[...] o mecanismo de frenagem de que dispée a Administracao
Publica para conter os abusos do direito individual. Por esse
mecanismo, que faz parte de toda a Administragéo, o Estado detém
a atividade dos particulares que se revelar contraria, nociva ou
inconveniente ao bem-estar social, ao desenvolvimento e a
seguranga nacional.

E de bom alvitre ressaltar, tendo em vista o carater de supremacia sobre
o interesse privado e advir do poder de império do Estado, que o desempenho do

poder de policia é incumbéncia exclusiva do Estado.

Com efeito, ndo é passivel de delegacao a iniciativa privada o exercicio
do poder de policia, porém, a doutrina € unissona ao citar como possibilidade a
delegacdo de atos de mera execugdo, ou atos preparatorios. Estes seriam atos
secundarios e acessorios ao desempenho do poder de policia, como dito, exclusivo
da maquina estatal. Nesse sentido, reveste-se de ilegalidade o exercicio do dever-
poder de policia a pessoas juridicas de direito privado nao integrantes da
Administracdo Publica, sob direta remuneracao de particulares.

Segundo preconiza a maior parte da doutrina, o exercicio do dever-poder

de policia pode ser estudado partindo de seus quatro aspectos, a saber: a
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legislacdo, o consentimento, a fiscalizacdo e a sang¢do. Posto isso, a restricao ao
exercicio do poder de policia por particulares encontra razdo na inviabilidade de
colocar a disposicao interesses tipicamente publicos, ainda mais envoltos da
liberdade e propriedade, dotando uma parcela de particulares de superpoderes,

gerando uma afronta a isonomia constitucional.

Dessa forma, importantissimo trazer a baila que o Supremo Tribunal
Federal posicionou entendimento no sentido de que o exercicio do dever-poder de
policia administrativa ndo é passivel de delegacéao a entidades privadas:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 58 E
SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998,
QUE TRATAM DOS SERVICOS DE FISCALIZACAO DE
PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a Acéo,
quanto ao § 3° do art. 58 da Lei n® 9.649, de 27.05.1998, como ja
decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a
Acéo Direta é julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se a
inconstitucionalidade do "caput" e dos § 19, 2°, 4°, 5° 6°, 7° e 8% do
mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretacdo conjugada dos
artigos 5°, XIll, 22, XVi, 21, XXIV, 70, paragrafo unico, 149 e 175
da Constituicao Federal, leva a conclusdao, no sentido da
indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de
Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir,
no que concerne ao exercicio de atividades profissionais
regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados. 3.
Decisdo unanime. (ADI 1717, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES,
Tribunal Pleno, julgado em 07/11/2002, DJ 28-03-2003 PP-00061
EMENT VOL-02104-01 PP-00149)

A doutrina, em sua maioria, entende como atributos do poder de policia a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade.

Deve-se atentar para o fato de que a discricionariedade nao comporta
carater absoluto, tendo em vista que em algumas situacoes a sua forma de agir é

vinculada, ou seja, previamente prevista na lei a forma de atuagdo no caso concreto.

Também, é de bom alvitre ressaltar que, o exercicio do poder de policia é
frequentemente autoexecutdrio, isto €, a Administracdo Publica tem a oportunidade
de promover a execucdo de algumas medidas de policia, independentemente de
submeté-las, previamente, ao crivo do judiciario. MARINELA (2012, p. 229)
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menciona que: “as medidas de policia sdo frequentemente autoexecutérias, vale
dizer, pode a Administracdo Publica promover a sua execugdao por si mesma,

independentemente de remeté-las ao Poder Judiciario”.

N&o se trata, a priori, de uma atuacao desregrada, ou afastadora do poder
jurisdicional do Estado. Acontece que tal atributo se mostra demasiadamente
importante quando a Administracdo se encontra frente a adversidades que, dada a
urgéncia e emergencialidade do caso, ndo se pode acudir a uma resposta judicial
que chegue a tempo de evitar catastrofe maior ao interesse coletivo. Nada impede,
inclusive, que o particular ou terceiro que demonstre interesse, promova a devida
provocacao judicial para aferir a producao de algum dano ou excesso por parte do
Estado.

Para a doutrina, o atributo da autoexecutoriedade divide-se ainda, em
exigibilidade e executoriedade. No primeiro caso, restara a aplicacdo dos chamados
meios indiretos de coercdo, como exemplo, a aplicacdo de multa. Por sua vez, a
executoriedade caracteriza-se como uma forma de execucado forcada, qualificada
como meio direto de coercéao.

Eo que ressalva MARINELA (2012, p. 229, grifos nossos)

Para a doutrina, esse atributo pode ser subdividido em exigibilidade e
executoriedade. Aquela significa a possibilidade que tem a
Administragao de tomar decisdes executérias, dispensando a analise
preliminar do Poder Judiciario, sendo impostas ao particular ainda
que contrarias a sua vontade. Sdo denominados meios indiretos de
coercao, v.g., a aplicacao de multa.

A coercibilidade, nessa mesma esteira, assume o carater de tornar o ato
compulsério, independentemente da aceitagdo ou consentimento do particular.
Segundo alguns autores, trata-se de um conceito que se confunde, muitas vezes,

com a autoexecutoriedade do ato administrativo.

Acerca do atributo da Coercibilidade, HELY LOPES (2010, p. 141)
assevera:

Nao ha ato de policia facultativo para o particular, pois todos eles
admitem a coergdo estatal para torna-los efetivos, e essa coergéo
também independe de autorizacao judicial. E a prépria Administracéo
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que determina e faz executar as medidas de forca que se tornarem
necessarias para a execugao do ato ou aplicagdo da penalidade
administrativa resultante do exercicio do poder de policia.

A outorga judicial prévia ao exercicio do poder de policia atentaria, muitas
vezes, contra a seguranca publica, pois, existiria situacbes cuja emergencialidade
exige atuacao rapida e eficaz do Estado, ndo podendo aguardar pelo crivo do
judiciario para se adotar a medida correta.

OLIVEIRA (2009, p. 61) aduz sobre a autoexecutoriedade:

Em razdo desse atributo, a Administracdo nao necessita do auxilio
de outro poder para fazer valer a sua vontade, podendo levar as
tltimas consequéncias os seus atos. Especificamente em relacéo
aos atos de policia administrativa, havendo urgéncia, deve a
Administragdo adotar as medidas necessérias para a preservagao do
interesse publico, ainda que restritivas ao exercicio de direitos
fundamentais.

No que diz respeito ao ambito discricionario do poder de policia,
depreende-se que o0 administrador publico tem uma série de opcdes de agir, a serem
optados no momento adequado, na intensidade adequada. A partir do momento em
que a lei ndo previu todas as situacdes possiveis, 0 que ensejaria uma tarefa
impossivel, a mesma deixou a critério do agente publico tecer as escolhas segundo

um padrao de mérito administrativo diviso em conveniéncia e oportunidade.

Chamando a atencao para a impropriedade do poder ser exclusivamente
discricionario, MELLO (2011, p. 852) diz

No caso especifico da policia administrativa é facil demonstra-lo.
Basta considerar que, enquanto as autorizagdes, atos tipicos da
policia administrativa, sdo expedidas no uso de competéncia
exercitavel discricionariamente, as licengas, igualmente expressdes
tipicas dela, sdo atos vinculados, consoante pacifico entendimento
da doutrina.

No mesmo sentido, CARVALHO (2012, p. 32) expressa no tocante a
discricionariedade que, de fato, a doutrina tradicional formula que a
discricionariedade € a regra do poder de policia, embora ndo seja possivel
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pronunciar que sempre 0 serda, visto que ele pode também se manifestar por atos

ditos vinculados.
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2 - OS PRINCIPIOS NORTEADORES DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:

Ao conjunto de regras que disciplinam a Administracao Publica denomina-
se regime juridico administrativo. Trata-se, na verdade, de uma porcdo de leis e
principios subordinados ao Direito Publico, que sao aplicaveis aos 6rgaos, agentes e
demais entidades que componham a Administragao Publica.

Para se compreender as limitacbes que vém a incidir sobre o poder de
policia faz-se necessario tecer uma série de aspectos acerca dos principios

juridicos.

Nao é tarefa das mais arduas perceber que a lei confere a Administracao
Publica um status recheado de vantagens e prerrogativas que nao sao concedidos
ao cidadao-particular. A desigualdade de tratamento tem razdo. Compete ao
administrador publico gerenciar a maquina estatal e fazer uso de politicas publicos
que venham a se coadunar com o interesse publico, dito isso, ndo é possivel que
determinadas atividades, reflexo do poder de império do estado, fique nas maos de

um particular.

ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 10) mencionam que:

O denominado ‘regime juridico-administrativo’ € um regime de direito
publico, aplicavel aos 6érgdos e entidades que compbdem a
administracdo publica e a atuacdo dos agentes administrativos em
geral. Baseia-se na ideia de existéncia de poderes especiais
passiveis de serem exercidos pela administragcdo publica,
contrabalangados pela imposi¢do de restricdes especiais a atuagao
dessa mesma administragdo, ndo existentes — nem os poderes nem
as restricbes — nas relagdes tipicas do direito privado. Essas
prerrogativas e limitagbes traduzem-se, respectivamente, nos
principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade
do interesse publico.

Nesse diapasao, regime juridico administrativo configuraria um misto de

vantagens e obrigacdes.

Ja MARINELA (2012, p. 23):

O regime juridico administrativo tem grande valor metodologico
porque explica cada um dos institutos do Direito Administrativo e
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permite a compreensdo da respectiva disciplina. Consiste em valioso
material para conduzir a vida na Administracdo Publica e orientar os
aplicadores do Direito.

O regime juridico administrativo visa orientar na compreensdo da
atividade administrativa e na aplicacdo das leis e principios no atuar da

Administracao Publica.

Diferenciando regime juridico da Administracao Publica de regime juridico
administrativo, DI PIETRO (2012, p. 61) considera:

A expressdo regime juridico da Administracdo Puablica é utilizada
para designar, em sentido amplo, os regimes de direito publico e de
direito privado a que pode submeter-se a Administragéo Publica. Ja a
expressdo regime juridico administrativa € reservada tao-somente
para abranger o conjunto de tragos, de conotagdes, que tipificam o
Direito Administrativo, colocando a Administracdo Publica numa
posicao privilegiada, vertical, na relagéo juridica-administrativa

Regime juridico administrativo seria, assim, um regimento que coloca a
Administracdo Publica numa posicao privilegiada frente aos particulares, pela
simples razdo de que quis o legislador dar ao interesse publico prioridade em

detrimento do interesse individual, particular.

MELLO (2012, p. 53): “sé se pode, portanto, falar em Direito
Administrativo, no pressuposto de que existam principios que Ihe sao peculiares e
que guardem entre si uma relacao légica de coeréncia e unidade compondo um

sistema ou regime: o regime juridico-administrativo”.

O Direito Administrativo € composto por normas e principios juridicos na
qual constitui um sistema ou um regime que € denominado de regime juridico

administrativo.

Nesse conddo, no qual a supremacia de um interesse sobre outro ganha
uma conotacao decisiva, é basilar a importancia que os principios juridicos adquirem
na funcao de frenar qualquer conduta do agente publico no sentido de inverter essa

ordem natural e obrigatéria.
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Principios sédo proposi¢coes abstratas, fundamentais que dao o substrato

valorativo de uma determinada disciplina, tendo um papel de destaque na atuacéo

do operador do direito, seja na aplicacdo da norma, seja na interpretacéo dela.

Para OLIVEIRA (2009, p. 45):

O estudo dos principios € de grande importancia para o Direito
Administrativo. A auséncia de codificacdo e a possibilidade de
elaboracdo de atos legislativos sobre matérias administrativas, nas
diversas esferas estatais, fazem com que os principios tenham
posicdo de destaque na solugdo de conflitos envolvendo a
Administragdo Publica, servindo, ainda, como orientagdo para o
préprio legislador.

Os principios adquirem uma importancia maior quando se trata do Direito

Administrativo, tendo em vista que esse ramo do Direito, que estuda a atividade

administrativa do Estado ndo goza de uma sistematizacdo como outros ramos
juridicos. Nesse sentido € o entendimento de MEDAUAR (2004, p. 142):

No direito administrativo, os principios revestem-se de grade
importancia. Por ser um direito de elaboracdo recente e néo
codificado os principios auxiliam a compressao e consolidagdo de
seus institutos. Acrescente-se que no ambito administrativo, muitas
normas sao editadas em vista de circunstancias de momento,
resultando multiplicidade de textos, sem reunido sistematica. Dai a
importancia dos principios, sobretudo para possibilitar a solugcao de
casos nao previstos, para permitir melhor compreensdo dos textos
esparsos e para conferir certa seguranca aos cidadaos quanto a
extensao dos seus direitos e deveres.

Assim, nao bastasse a ja importancia dada aos principios no Direito

brasileiro, no ramo administrativista essas proposicbes tedricas adquirem uma

conotacao mais imprescindivel.

64):

Em conformidade com essa opinido, é o parecer de DI PIETRO (2012, p.

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de elaboragao
pretoriana e nao codificado, os principios sempre representaram
papel relevante nesse ramo do direito, permitindo a Administracao e
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ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos
administrados e as prerrogativas da Administragao.

E de bom alvitre compreender os principios que orientam a Administracéo
Publica visto que eles trazem em seu bojo a légica e raciocinio do sistema. Um ato
que atente contra os principios juridicos carrega em seu ventre a macula da
ilegitimidade, passivel de difundir tamanha injustica quanto um ato ilegal, atentatério

as normas juridicas.

Alguns principios de Direito Administrativo encontram guarida no texto
expresso da Constituicao Federal de 1988. Sdo os chamados principios expressos.
Nao significa, entretanto, que aqueles principios que nao estejam presentes no
“corpo” constitucional desfrutem de menos prestigio e consideracdo do que o0s

escritos na norma maior.

Pelo contrario, € de observacdo obrigatéria pelo operador do Direito,
influenciando, obviamente, na atuacao do Estado, que, como visto, tem o seu poder
de policia baseado no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
ao passo que tem o dever de eficiéncia liderado pelo principio da indisponibilidade

do interesse publico.

Nessa esteira o magistério de ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 185):

Os principios fundamentais orientadores de toda a atividade da
Administragdo Publica encontram-se, explicita ou implicitamente, no
texto da Constituicdo de 1988. Muitas leis citam ou enumeram
principios administrativos; todos, evidentemente, encontram-se
expressos ou sao decorréncia l6gica das disposi¢cdes constitucionais
referentes a atuacao da Administracao Publica em geral.

O simples fato da auséncia do principio em termos expressos nao garante
a esse mesmo principio menor efetividade. Com a clareza e sabedoria de sua obra,
o mestre paulista MEIRELLES (2010, p. 88) assim discorreu:

Os principios béasicos da administracdo publica estéo
consubstanciados em doze regras de observancia permanente e
obrigatéria para o bom administrador e na interpretacédo do Direito
Administrativo (v. Cap. 1/10): legalidade, moralidade, impessoalidade
ou finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
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proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
motivagdo e supremacia do interesse publico. Os cinco primeiros
estdo expressamente previstos no art. 37, caput, da CF de 1988; e
os demais, embora nao mencionados, decorrem do nosso regime
politico, tanto que, ao lado daqueles, foram textualmente
enumerados pelo art. 2° da Lei federal 9.784, de 29.1.99. Essa
mesma norma diz que a Administragdo Publica deve obedecer aos
principios acima referidos. Pelo que nela se contém, tal norma, muito
embora de natureza federal, tem verdadeiro conteudo de normas
gerais da atividade administrativa ndo s6 da Unido, mas também dos
Estados e Municipios. Convém observar que a Constituicdo de 1988
nao se referiu expressamente ao principio da finalidade, mas o
admitiu sob a denominagao de principio da impessoalidade (art. 37).

Os principios da Administracdo Publica sdo de observancia permanente e
obrigatéria. Como foi enfocado, o regime juridico administrativo encontra seu
sustentaculo valorativo, primordialmente, no bindmio principiolégico supremacia x

indisponibilidade do interesse publico.

No caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, encontra-se
expressamente numerados os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e o principio da eficiéncia, acrescentado a esse rol do artigo 37 com a
EC n® 19 de 1988. Ha, também, no seio do art. 5% da Constituicao, alguns principios
expressos que devem ser levados em conta, inclusive, pela Administracdo Publica,

como exemplo, contraditério, ampla defesa, devido processo legal, entre outros.

Existe ainda outras legislacbes que trazem uma nova gama de principios
que merecem acolhida pela Administragdo Publica, embora ndo estejam expressos
no texto constitucional. A lei federal 9784, de 29 de janeiro de 1999 enumera em seu
art. 2° os principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,

interesse publico e eficiéncia.

A sumula de numero 473 consagra, além disso, o chamado principio da
autotutela esta previsto na sumula de numero 473 do Supremo Tribunal Federal, in

verbis:

A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
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respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos a
apreciacao judicial.

Merece constatar que os principios nao estdo para o nosso ordenamento
juridico como meras recomendagdes, mas, ao contrario, levam consigo uma carga
de coercibilidade de forma a obrigar, submeter sua aplicacdo a Administracdo
Publica, sob pena de considerar tal ato ilegitimo, a ser eliminado pela propria
Administragédo Publica ou pelo Poder Judiciario.

Nesse trabalho, sera levado a cabo, desenvolver a aplicagdo de alguns
dos principios norteadores da atividade administrativa no Estado Democratico de
Direito, em especial o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
o principio da indisponibilidade do interesse publico, principio da legalidade, principio
da impessoalidade, principio da moralidade, principio da publicidade, principio da
eficiéncia, principio da motivacdo, principio da segurangca juridica, autotutela,
principio da razoabilidade e principio da proporcionalidade.

Para tanto, faz-se necessario adotar alguns conceitos, em especial o de
agente publico.

Em linhas gerais, a atividade administrativa é neutra, na qual o agente
publico esta subordinado a lei em sentido amplo. A Administragdo Publica,
representada pelo agente publico administrativo, profere decisdo administrativa, ao

passo que as decisdes judiciais sdo levadas a cabo pelo Poder Judiciario.

Os agentes publicos sdo pessoas naturais que atuam em nome do Estado
com respeito a lei e aos principios gerais do Direito para atingir um fim publico.

OLIVEIRA (2012, p. 18):

O conceito de agente publico ndo se confunde com a nogdo de
servidores publicos. A complexidade da atividade estatal fez com que
pessoas, mesmo sem vinculo profissional com o Poder Publico,
recebessem a incumbéncia de atuar em nome do Estado. O conceito
de agente publico € amplo, alcancando, assim, todas as pessoas que
recebem atribuicio para atuar em nome do Estado,
independentemente da natureza do vinculo. Sdo, portanto, espécie
do género agente publico: os servidores publicos, os agentes
publicos e as pessoas que, por sua posicdo na sociedade ou
condicdo civica, representam e, em determinadas situagdes, a
vontade do Estado.
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O agente publico é toda pessoa fisica que atua na representacao do
Estado, ou seja, é a pessoa natural que expressa a vontade do Estado.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado da as
bases para se tutelar uma relacdo desigual, verticalizada, na qual a qualidade da
coletividade alcanca um patamar de superioridade junto ao individual. E com base
nesse principio que surge, por exemplo, a presuncao de legalidade e legitimidade
dos atos oriundos da Administracdo, visto que eles jamais poderdo calcar um

caminho que nao seja direcionado, encaminhado a um fim publico, coletivo.

ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 10) determinam que:

O principio da supremacia do interesse publico fundamenta a
existéncia das prerrogativas ou dos poderes especiais da
administracao publica, dos quais decorre a denominada verticalidade
nas relacbes administracdo-particular. Toda atuacdo administrativa
em que exista imperatividade, em que sejam impostas,
unilateralmente, obrigagbes para o administrado, ou em que seja
restringido ou condicionado o exercicio de atividades ou de direitos
dos particulares é respaldada pelo principio da supremacia do
interesse publico.

E salutar para a realizacdo dessa finalidade publica que o ordenamento
juridico confira ao Estado, na pessoa do agente publico, algumas prerrogativas,
atributos e privilégios, pois ndo seria possivel salvaguardar o interesse da
coletividade sem tal principio. O poder de policia ndo encontraria substrato juridico
para sua utilizacao visto que o desejo e interesse do particular estaria em pé de
igualdade com o interesse da comunidade. Ou seja, a supremacia do interesse
publico sobre o privado orienta-se como verdadeira valvula propulsora da realizacao
das atividades administrativas rumo a consecucao de seu fim, qual seja, a finalidade

publica.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado disciplina,
assim, a verticalidade da relagao juridica na qual o interesse coletivo deve sempre
levar vantagem quando em choque com o interesse individual. Trata-se de um
embate no qual, de antemao, sabe-se quem devera sair-se vencedor. Obviamente, o

interesse publico.
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A atuacdo do Estado, exercicio da atividade administrativa, é, por isso,
dotada de imperatividade na qual é imposta, por exemplo, san¢éo unilateral em face

do particular tendo em vista o fim publico. Eis a ténica do poder de policia.

O particular tem um direito ou garantia restrita, mitigada - jamais afastada
-, para que a coletividade seja beneficiada. Essa restricao individual é embasada,
por assim dizer, no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 10 e 11):

O fundamento para a existéncia desse principio € o seguinte: o
Estado, atualmente, tem obrigagdo de atingir uma série de
finalidades, que a Constituicdo e as leis |lhe indicam. Para atingir
esses objetivos, muitas vezes € necessario que o Estado disponha
de poderes nao cogitados para os particulares em geral, nao
existentes no direito privado, o qual é caracterizado pela
horizontalidade nas relagées juridicas, pela igualdade juridica entre
as partes. As prerrogativas que o ordenamento juridico confere ao
Estado, entdo, que sao tipicas do direito publico, justificam-se tao
somente na estrita medida em que sdo necessarias para que 0
Estado logre atingir os fins que Ihe sdo impostos por esse mesmo
ordenamento juridico. Frise-se que ndo € a administragdo publica
que determina a finalidade de sua prépria atuagdo, mas sim a
Constituicao e as leis. A administracdo atua estritamente
subordinada a lei, como simples gestora da coisa publica, e possui
poderes especiais unicamente como meios, como instrumentos para
atingir os objetivos que juridicamente é obrigada a perseguir.

O Estado tem um dever com toda a sociedade que é o de garantir o bem-
comum da coletividade. Para atingir o fim coletivo, que esta disciplinado nas leis, o
Estado utiliza-se de poderes especiais, impostos unilateralmente pela Administragao
Publica e que séo intrinsecos ao Direito Publico, dada a verticalidade da relacao
juridica entre o Estado e o individuo.

Desta forma, esse status supremo que é conferido a atuacdo estatal
dirigida ao fim publico legitima muitas das atuagbes da maquina estatal. Dai, como
foi dito, que se admite a presuncdo de veracidade dos atos oriundos da
Administracao Publica, a intromissao do Estado na propriedade particular para dar a
essa propriedade uma fungado social, como prevista na Constituicdo Federal e em
leis infraconstitucionais, além de outras limitacbes impostas ao direito de

propriedade como as serviddes administrativas, o tombamento, a requisicdo. Pode-
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se dizer que ante a situacdo, pode o Estado inserir-se na propriedade individual
através das formas supressivas ou restritivas ao direito de propriedade, ambas

tuteladas pela preponderancia do interesse publico diante do privado.

As chamadas clausulas exorbitantes presentes nos contratos
administrativos ilustram bem essa hegemonia concedida ao interesse da
coletividade. Tratam-se de imposicdes unilaterais por parte do Estado, inimaginaveis
numa relacao juridica entre particulares, na qual impera a horizontalidade da relagao
e de interesses. Excedem o direito comum ao conferir uma vantagem a
Administracao Publica, sendo totalmente vélida e, muitas vezes, necessarias em um
contrato administrativo. Dessa forma, coaduna-se com o interesse publico
proeminente a exigéncia de garantias, o direito de anular ou alterar, unilateralmente,
determinado contrato frente a certas situacoes, e outras circunstancia explicitadas
na lei n® 8.666 de 1993.

Em contrapartida, tamanho protagonismo que se da ao Estado,
concedendo ao agente poderes, corresponde um mesmo tanto de obrigacdes, de
deveres, que encontram fundamento no principio da indisponibilidade do interesse
publico. A atuacdo estatal, pautada na mesma lei que Ihe confere prerrogativas,
enxerga na indisponibilidade do interesse publico certas limitagdes e obrigacdes que
vem a equilibrar a maneira de agir da maquina estatal, para nao conferir poderes e
prerrogativas ilimitadas, sem deveres e obrigacdes dispostas a frenar o abuso de
poder.

Segundo CARVALHO (2012, p. 11), acerca da supremacia do interesse
publico:

O limite deste principio é a indisponibilidade do interesse publico que
estabelece que o administrador ndo pode deixar de atuar quando o
interesse publico assim o exigir. O administrador ndo é titular do
interesse publico, portanto ndo tem poder de disposicao sobre ele.

O referido principio estabelece certas obrigacbes ao administrador, que
deve atuar conforme a lei, ndo podendo ele deixar de atuar quando visualizar o
interesse publico. Dele que provem o dever de prestar contas, dever de probidade e
de eficiéncia, ja estudados nesse trabalho.
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A Administragdo sofre, assim, determinadas limitagdes n&o incidentes
sobre os cidadaos. A coisa publica ndo pertence ao gestor publico, muito menos o

interesse coletivo.

O principio da indisponibilidade do interesse publico esta diretamente
relacionado com o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, em uma relacao segundo a qual um principio complementa e equilibra a
firmacdo do outro, com vistas a tornar palpavel o mesmo fim, o bem-estar da

coletividade.

ALEXANDRINO E PAULO (2012, p. 11):

Em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico, a administragdo somente pode atuar quando houver lei que
autorize ou determine sua atuacdo, e nos limites estipulados por
essa lei. Nao existe, a rigor, a ideia de ‘vontade autbnoma’ da
administracdo, mas sim de ‘vontade’ da lei, que é o instrumento que
legitimamente traduz a ‘vontade geral’, vontade do povo, manifestada
pelos seus representantes no Poder Legislativo. Além disso, toda a
atuacdo da administragéo deve ter possibilidade de ser controlada
pelo povo, seja diretamente, seja por meio de 6rgdos com essa
funcao de controle.

A atuacdo da Administracdo Publica esta restrita, nesse sentido, aos
limites da lei, autorizando ou determinando o momento e forma de atuar segundo

seus ditames estipulados, de observagao obrigatéria pelo agente publico.

Partindo da premissa que a Administracdo Publica zelara pelo interesse
da coletividade, indistintamente, sem fazer acepcao ou diferenciacdo de pessoas,
merece consideracdo o tratamento constitucional dado ao principio da
impessoalidade.

O principio da impessoalidade compreende uma proposi¢ao valorativa da
qual pode-se tirar duas concepgdes, uma relacionada ao particular, destino do ato
administrativo e outra referente a prépria Administracéo.

No primeiro caso, depreende-se que ndo pode o administrador publico, no
gerir da coisa publica, proceder com um tratamento diferenciado a determinados
cidadaos. Trata-se de uma manobra ilicita, seja quando atua negativamente,

prejudicando o cidaddo com base em uma determinacdo subjetiva, baseada em
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intrigas, oposicdes ou descontentamentos com certas pessoas do povo, nem

beneficiar ou elevar particulares pelo prestigio ou condicdo em que se encontram.

Para tanto, a Constituicao Federal traz em seu amago um tratamento
isonémico no qual exige, por exemplo, a submissao a um certame licitatério para se
poder contratar com a Administracdo Publica. No mesmo sentido, determina a
obrigatoriedade de sujeicdo ao concurso publico de provas ou de provas e titulos

para o particular ingressar em um cargo publico.

Em outra esteira, o principio da impessoalidade indica que o agente
publico ao realizar ou praticar determinado ato administrativo, na verdade, nao o faz
em seu préprio nome. Fazendo uso da chamada Teoria do Orgdo, retira-se que
aquele o faz sob representacao do 6rgao ou entidade que componha. Ou seja, trata-
se de uma vontade exprimida pela pessoa juridica a qual o agente pertence, sendo

ela emitente de determinado ato administrativo.

O agente publico, dessa forma, no exercicio de suas funcdes deve ser

imparcial com vista no respeito ao principio da impessoalidade.

CARVALHO FILHO (2012, p. 13, 20 e 21):

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administragdo
deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica
situacao juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do principio da
isonomia. Por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade,
deve a Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse
publico, e ndo para o privado, vedando-se, em consequéncia, sejam
favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e
prejudicados alguns ara favorecimento de outros. Aqui reflete a
aplicagdo do conhecido principio da finalidade, sempre estampado
na obra dos tratadistas da matéria, segundo o qual o alvo a ser
alcancado pela Administracdo é somente o interesse publico, e nao
se alcanca o interesse publico se for perseguido o interesse
particular, porquanto haverad nesse caso sempre uma atuacao
discricionaria.

Significa nao discriminagao. Reflete uma atuagao que nao discrimina
as pessoas, seja para beneficio ou para prejuizo. Ao Estado é
irrelevante conhecer quem serd atingido pelo ato, pois sua atuacao é
impessoal. Nao havera mudanca de comportamento em razdo da
pessoa a ser beneficiada ou prejudicada pelo ato administrativo.

O principio da impessoalidade também adota a denominacéo de isonomia

ou o da finalidade, importando, necessariamente, em uma atuacdo despida de
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sentimentos pessoais e pautada em um tratamento o mais objetivo possivel,
assumindo um tratamento imparcial e, por ébvio, ponderado pela moralidade

administrativa.

O principio da moralidade, honestidade, boa-fé de conduta, atuagdo nao
corrupta, de utilizagdo obrigatéria pelo administrador, invoca uma atuacao ética e
moral do agente publico, no estrito cumprimento da lei.

CARVALHO FILHO (2012, p. 21) embasado em Koury descreve que:

O principio da moralidade impée que o administrador publico nédo
dispense o0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve ndo s6 averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas agdes, mas também distinguir o que
€ honesto do que é desonesto.

E prudente ressaltar que o principio da moralidade incorpora o préprio
conceito de legalidade, sustentando entdo, que um ato administrativo que va de
encontro aos ditames morais, inevitavelmente o ato estara maculado pela
ilegalidade, fazendo jus ao controle de legalidade pela propria Administragao e
também pelo Poder Judiciario.

Configura um principio respeitado pela doutrina e pelos tribunais, cuja
presenca no rol do art. 37 da Constituicdo implica, necessariamente, maior
coeréncia e racionalidade ao ordenamento. O atendimento do interesse coletivo em
detrimento do contentamento pessoal do agente publico torna o ato legitimo e ao

mesmo tempo legal.

O cidadao é parte legitima para exigir, através de acao popular,
regulamentada pela lei n® 4.717 de 1965, a reveréncia ao principio da moralidade.

Nessa mesma orientacdo, tdo importante quanto, € a compreensao do
principio da publicidade. Constitui uma ferramenta muito Util para possibilitar aos
administrados tomar conhecimento e pleitear por suas garantias e direitos. Constitui,
em verdade, requisito de eficacia do ato administrativo. O ato nao publicado, quando
indispensavel sua publicacdo, pode até ser valido, mas jamais produzird seus
efeitos.
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DI PIETRO (2012, p. 72): “o principio da publicidade, que vem agora
inserido no artigo 37 da Constituicao, exige a ampla divulgacdo dos atos praticados

pela Administracdo Publica, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na lei”.

Em regra, os atos administrativos sao publicos, porém, ha que se
considerar que, excepcionalmente, dada a particularidade de determinadas
situagdes, a lei impbée o sigilo a determinados atos geralmente relacionados a

natureza, a intimidade e a seguranca do individuo

Segundo CARVALHO (2012, p. 13) o principio da publicidade “significa a
proibicdo de edicdo de atos secretos, ideia de que a administracdo deve atuar de

forma transparente”.

Assim, todos os atos administrativos devem ser publicos, salvo quando a

propria lei determinar ser desnecessario ou determinar que o seja sigiloso.

Trazendo a baila, neste momento, o estudo do principio da eficiéncia.
Retira-se que foi importante avanco introduzido no ordenamento juridico pela EC n®
19 de 1998, culminando como oposi¢cdo a um sistema burocratico, falido e lerdo.

O citado principio obriga o agente publico a realizar sua funcdo com
presteza e o maior rendimento funcional possivel. Significa alcancar os melhores
resultados, com o menor gasto de tempo, material e dinheiro com os instrumentos
disponiveis. A avaliacao funcional periédica e a avaliacao especial do servidor sdo
importantes derivadas desse principio, de forma a contribuir com a produtividade da
gestao publica.

DI PIETRO (2012, p. 84), falando acerca do principio da eficiéncia:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relacdo ao modo de atuagdo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuices, para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragao Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados
na prestagao do servigo publico.

De forma sucinta CARVALHO (2012, p. 14) define o principio como:
“produzir bem, com qualidade e menor gastos”.
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Dando seguimento, procede a analise do principio da autotutela.
CARVALHO (2012, p. 21) descreve que a autotutela é o: “poder que a administracao

tem de rever seus préprios atos: anula-los ou revoga-los.

A administracdo publica podera reavaliar seus proprios atos
administrativos através da revogacao ou da anulagédo. No primeiro caso, por meio da
analise de conveniéncia e oportunidade advir a conclusdo de o ato ndo mais
alcancar o fim publico a que se dirige. E, posteriormente, no caso da anulacao,
quando no ato residir a ilegalidade.

Quanto a proporcionalidade, adota-se a medida necessaria, na
quantidade suficiente para se garantir a finalidade publica. Nesse diapaséo, é
terminantemente proibido ao administrador, onerar o particular com restricbes em
grau superior ao suficiente para se atender ao interesse publico. Enquanto que o
principio da razoabilidade invoca uma restrigio a discricionariedade do ato
administrativo, exigindo que o0s poderes sejam exercidos sem excessos,

equilibrando-se, dessa forma, meios e fins.

Para MEDAUAR (2004, p. 152):

Alguns autores patrios separam a proporcionalidade e a
razoabilidade. A esta atribuem o sentido de coeréncia légica nas
decisGes e medidas administrativas, o sentido de adequagéo entre
meios e fins. A proporcionalidade associam um sentido de amplitude
ou intensidade nas medidas adotadas, sobretudo nas restritivas e
sancionadoras.

Certo que, torna-se tarefa dificil visualizar a aplicacdo de um desses
principios sem a complementacao do outro.

No mesmo raciocinio, MARINELA (2012, p. 52):

O principio da razoabilidade n&do visa substituir a vontade da lei pela
do julgador, visto que cada norma tem uma razao de ser. Entretanto,
ele representa um limite para a discricionariedade do administrador,
exigindo uma relacdo de pertinéncia entre oportunidade e
conveniéncia, de um lado, e finalidade legal de outro. Agir
discricionariamente nao significa agir desarrazoadamente, de
maneira iloégica, incongruente. A lei nao protege, ndo encampa
condutas insensatas, portanto, tera o administrador que obedecer a
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critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o
senso normal.

O principio da razoabilidade presta assim, um servigo importantissimo no

embate a arbitrariedade, ponderando no caso concreto os critérios e as

consequéncias aceitaveis para se atingir a finalidade legal.

que:

Acerca do principio da proporcionalidade, MARINELA (2012, p. 54) exalta

O principio da proporcionalidade exige equilibrio entre os meios de
que se utiliza a Administragdo e os fins que ela tem que alcancar,
segundo padrdes comuns da sociedade em que se vive, analisando
sempre cada caso concreto. A atuacao proporcional da autoridade
publica exige também uma relagcdo equilibrada entre o sacrificio
imposto ao interesse de alguns e a vantagem geral obtida, de modo
a nao tornar a prestacdo excessivamente onerosa para uma parte.
Por fim, o foco estd nas medidas tomadas pelo Poder Publico, ndo
podendo o agente publico tomar providéncias mais intensas e mais
extensas do que as requeridas para os casos concretos, sob pena de
invalidacao, por violar a finalidade legal e, consequentemente, a
propria lei.

Um dos fundamentos do Estado de Direito € o principio da seguranca

juridica. Esta relacionado com a solidez das relacdes juridicas, impedindo o retroagir

da norma em situacdes ja consolidadas, como no caso do direito adquirido.

Esse principio encontra guarida na lei n® 9.784 de 1.999 que sustenta o

critério de interpretacdo da norma administrativa da forma mais condizente com a

consecucao da finalidade publica a que se dirige a maquina estatal.

Por ultimo, e ndo menos importante, o principio da motivagdo. Segundo

essa orientacdo abstrata, as decisdes que advierem da Administracdo Publica

deverdo, necessariamente, levar em seu conteldo a exposicao escrita dos fatos e

fundamentos juridicos que ensejaram tal determinacdo. Para o administrado,

representa uma garantia sem precedentes, dada a possibilidade de exercer o seu

contraditério e a ampla defesa constitucionais.

Além disso, a Administracdo somente ndo esta subordinada a

necessidade de motivacdo nos atos e situacbes que a lei assim determinar.
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Ademais, na maioria das vezes, a motivagdo se mostra imprescindivel quando os

atos administrativos acometerem direitos e interesses particulares.
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3- ALIMITACAO DO PODER DE POLICIA EM FACE DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE COMO INSTRUMENTO DE PREVENCAO A ARBITRARIEDADE:

3.1. O principio da legalidade:

O conjunto harménico de principios juridicos que regem a Administragéao
Publica regem os 6rgaos e agentes publicos, se dirigindo aos fins ultimos do Estado.
Os principios sao estruturas béasicas que condicionam todas as estruturas
subsequentes da lei positiva. Tomando, entdo, principio como essa linha geral,
diretriz nuclear, cuja transgressao viola a esséncia de todo sistema, e que se irradia
por toda norma de um ordenamento juridico, passamos a cuidar do Principio da
Legalidade sob a 6tica do Direito Administrativo.

O Principio da legalidade encontra-se expresso no nosso ordenamento
juridico em incidéncias, roupagens e determinacoes diversas. Em seu artigo 5% Il, a
Constituicao da Republica determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Trata-se do principio consagrado da
legalidade de carater individual, é a legalidade genérica, em que € permitido fazer

tudo que a lei nao proibe.

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 37, estabelece cinco
normas principios comuns a administragéo publica direta e indireta, sendo esses a

legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

O Principio da Legalidade sob a o6tica do Direito Administrativo, que é
especifica e de fato interessa ao presente trabalho, determina que o administrador
publico esteja atrelado as determinagdes e permissdes legais para agir no exercicio
de sua fungédo. Dessa forma, a atividade publica encontra-se pré-moldada pela
previsdo normativa, sendo, esta ultima, limite legal para aquela, em que todo e

qualquer ato deve ser secundum legem, sé se permite fazer o que a lei autoriza.

O Poder Constituinte Originario buscou, através das diretrizes
principiolégicas, tanto expressas como implicitas, estabelecer o Estado Democrético
de Direito, principalmente no tocante a administragdo publica. O principio da

legalidade consagra a submissao da administracdo a lei, que configura elemento
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formador do regime juridico-administrativo, estabelecendo uma restricdo pro-
societate. Nesse contexto, preciosas sao as palavras do professor MEIRELLES
(2010, p. 89), aduzindo que:
A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da Lei e do Direito. E o que diz o inc. | do paragrafo
Unico do art. 2° da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da

atuacdo conforme a lei, a legalidade significa, igualmente, a
observancia dos principio administrativos.

Diante da supremacia do interesse publico e da finalidade da atividade do
Estado no alcance do bem comum, a lei, inclusive a prépria Constituicao Federal,
encontra-se amplamente revestida de escudos contra a ilegalidade administrativa. E
0 que a aduz a professora DI PIETRO (2011, p. 65), percebendo que:

(...) a Constituicado ainda prevé outros remédios especificos contra a
ilegalidade administrativa, como a acao popular, o habeas corpus, o
habeas data, o mandado de seguranca e 0 mandado de injuncéo;
tudo isto sem falar no controle pelo Legislativo, diretamente ou com
auxilio do Tribunal de Contas, e no controle da prépria
Administragao.

O alcance do principio em estudo ndo comporta excegdes, pois que é
instrumento de democracia. Quando protege a efetividade dos demais principios
administrativos, inclusive, é instrumento de garantia do bem comum. E a sua
observancia que legitima a atividade do administrador publico e mesmo a
discricionariedade administrativa est4 adstrita aos limites legais de sua previsao,

sendo também instrumento de seguranga.

3.2. As limitacoes do poder de policia em face ao principio da legalidade como
instrumento de prevencao a arbitrariedade:

No direito publico, em termos absolutos, a autoridade real demarcava a
conduta coletiva, de forma a sobrepor-se a vontade individual, interferindo, nao
raramente, na esfera de interesse do cidadao.
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Em sentido oposto, o ordenamento juridico vigente enumera condutas e
atuacées a serem observadas, de forma rigorosa, pelo administrador publico —
inclusive no que se refere a interferéncia na seara privada - sob pena de incorrer em

abuso de poder, e assim, claro, na ilegalidade.

A atuacdo do agente publico no exercicio do Poder de Policia é
discricionaria. Essa discricionariedade deve obedecer ao principio da razoabilidade e

da proporcionalidade, além de, por 6bvio, obedecer a legalidade.

Como é sabido, o principio da legalidade adota facetas distintas quando
se tem como meta a Administragdo Publica ou o particular. O principio em tela
prestigia a autonomia da vontade quando se dirige ao cidadao, concedendo-lhe,
nessa otica, a liberdade de fazer ou agir, ante a auséncia de norma reguladora
dizendo o contrario. De outra forma, quando o mesmo principio se dirige ao
administrador publico, ndo confere a mesma liberdade de atuacao. Pelo contrario, o
agente publico esta rigorosamente adstrito as especificidades previstas na lei. Isto &,
instituiu-se um critério de subordinacao a lei, fazendo com que a Administracdo sé
atue diante do que a lei autorize ou determine.

A priori, tal estreitamento da conduta do agente publico conduziria a um
entendimento de seguranca absoluta, em virtude de que o comportamento do
administrador estaria pautado em uma lei anterior que definiria além da maneira de
sua atuacdo, os contornos, momento e limites da mesma, de maneira a evitar a

surpresa de uma atuagao desarrazoada do gerente publico.

Acontece que, apesar do preciosismo e cuidado do legislador, é
absolutamente impossivel enumerar ou determinar a melhor ou Unica opgédo de
atuacao em todas as circunstancias na conducdo da coisa publica. Portanto, na
presenca de uma conjuntura que nao disponha de prévia determinagdo de agir
imposta pela lei, mais do que aceitavel, é necessario que a autoridade publica faca
uso do poder discricionario, optando, no caso concreto, pela melhor forma de

atuacao que alcance o interesse publico.

Obviamente, os conceitos de discricionariedade e arbitrariedade ndo se
confundem, nem devem se confundir. No poder discricionario o administrador esta,

ainda, subordinado a lei, mesmo que o agente detenha parcela de liberdade de atuar
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segundo um juizo de conveniéncia e oportunidade — mérito administrativo — sempre
tendo como finalidade essencial do ato, a preservacdo do interesse publico.
Ressalte-se que a arbitrariedade é a atuacao do administrador fora dos limites da lei,
tornando o ato administrativo arbitrario ilegal, ilegitimo e invalido, sendo necessaria

sua expulsédo do ordenamento juridico.

Como poder majoritariamente discricionario que é, o poder de policia
encontra ambiente propicio para, frequentemente, proporcionar aos particulares um
gravame muitas vezes dispensavel e sem critérios. Nesse sentido, é forcoso trazer
ao mesmo tempo uma protecdo maior para o cidaddo, justa pela sua
hipossuficiéncia, como alguns paradigmas ou esbocos que sirvam ao agente ao

menos como limites de atuacao.

Para MEDAUAR (2004, p. 123):

Sem entrar no exame aprofundado da nogéao de poder, basta lembrar
que seu conceito é fugidio e, ao mesmo tempo, de grande
importancia no ambito do direito publico. Em acepg¢ao ampla, pode
significar capacidade geral de agir. Nas rela¢cdes humanas, consiste,
em esséncia, no predominio da vontade de uma pessoa sobre as
demais. Nos vinculos funcionais entre autoridades ou agentes
publicos, expressa a ascendéncia de uns sobre 0s outros, que se
traduz, por exemplo, em: expedir ordens e instrugdes, fiscalizar as
atividades, modificar decisdes, desfazer decisbes. No aspecto
relacional, Administracao — particulares, o poder da primeira sobre o
segundo acarreta a imposi¢cdo de condutas, de 6nus, de encargos,
de sangbes e a restricdo ao exercicio de direitos e atividades,
sempre com fundamento legal.

Para que a maneira de agir do agente publico, inicialmente aguerrida ao
interesse publico e sob 0 manto deste, ndo venha a extrapolar o necessario ao
alcance do fim publico a que se dirige é preciso estabelecer algumas fronteiras de

orientacdo, como 0s principios juridicos administrativos.

Nisso concorda Melo (2012, p. 976), ao dizer que: “no Estado de Direito a
Administracao s6 pode agir em obediéncia a lei, esforcada nela e tendo em mira o

fiel cumprimento das finalidades assinadas na ordenacao normativa”.

Ha, assim, liberdade do administrador em varias op¢oes de atuacédo, mas

deve-se adotar a melhor opcdo, motivando-a com prudéncia e inteligéncia.
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Razoabilidade, normalidade, equilibrio, finalidade e principalmente legalidade, séo
aspectos pelos quais deve abalizar-se o administrador para o desempenho

escorreito do seu mister.

Os principios administrativos, em especial o principio da legalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade cumprem esse papel com louvor. Nesse
diapasdo, a doutrina e a jurisprudéncia conferem ao principio da legalidade, um
desdobramento necessario, afirmando que a atuacdo administrativa discricionaria
tem que, necessariamente, estar balizado pelo requisito essencial da finalidade
como condicionante da competéncia da autoridade publica.

Segundo esse entendimento, uma vez que se desvia da finalidade prépria
do ato, prevista na lei, o ato administrativo deixa um rastro de ilegalidade ja que um
de seus requisitos essenciais de legalidade encontra-se viciado.

Assim, é o entendimento de MELO (2012, p, 976):

Com efeito, enquanto na atividade privada pode-se fazer tudo que
nao € proibido, na atividade administrativa s6 se pode fazer o que é
permitido. Em outras palavras, ndo basta a simples relacdo de néo
contradicdo, posto que, demais disso, exige-se ainda uma relagéao
subsuncéao. Vale dizer, para a legitimidade de um ato administrativo é
insuficiente o fato de nao ser ofensivo a lei. Cumpre que seja
praticado com embasamento em alguma norma permissiva que lhe
sirva de supedaneo.

Nessa mesma ética, a Administracdo Publica quando faz uso de meios
coativos que incidem diretamente na liberdade e propriedade do particular, deve
dirigir-se através de um caminho de extrema cautela e prudéncia, vedando-se a
aplicacao de meios mais onerosos que o suficiente para a consecuc¢ao do resultado
almejado pela lei, sob pena de viciar o ato, conduzindo a sua invalidagcdo e a uma
posterior responsabilizacdo da Administracao.

OLIVEIRA (2009, p. 61 e 62):

As atividades de policia podem manifestar-se de diferentes formas.
Em algumas situac¢des, havera uma determinacdo do Poder Publico,
dirigida ao particular, impondo a pratica ou abstencdo do ato,
criando-se normalmente uma obrigacao de nao fazer. Os atos dessa
natureza sao genéricos, alcangando as pessoas que se encontram



48

em uma mesma situagao juridica ou fatica prevista no ato. Deve ser
lembrado que essa forma de manifestacdo depende de previsao
legal, legitimando a atuagdo da administragdo, quando da imposicao
de restricdes ao exercicio de direitos fundamentais.

O que se exige, portanto, é proporcionalidade entre o ato administrativo e
a finalidade legal visada, assim como proporcionalidade entre 0 grau e extenséo da
medida utilizada, além de que, a medida deve ser, claro, eficiente e coincidente com
os limites estipulados na lei. Lei em sentido formal, traduzindo norma juridica
procedente do Poder Legislativo, como érgao de representagédo do povo.

O impasse travado entre, de um lado o Estado, limitador das vontades
individuais, com seu aparato tipico poder de império, do outro, o particular,
transgressor do bem-estar coletivo, pode vir a dar azo a violagdo da legalidade
administrativa e das atividades tipicas de estado, consubstanciada na postura da
maquina estatal, por meio dos 6rgdos que a integram, acometendo aos cidadaos
sang0es e disciplinas decorrentes do dever-poder de policia.

O mestre CARVALHO FILHO (2012, p. 89) disp6s que:

Deveréo os atos de policia ser praticados por agentes no exercicio
regular de sua competéncia. E também indispensavel que o ato seja
produzido com a forma imposta pela lei. Outro requisito de validade
sdo a finalidade, o motivo e o objeto. Enfim, como ato administrativo
que é, o ato de policia sera legal ou ilegal, conforme compativel ou
nao com o0s requisitos exigidos para a sua validade.

Também passa pelo crivo das limitacdes a estipulagdo de penalidades
com fulcro no poder de policia. Isso se deve ao fato de que, a cominacdo de
sangbes ao particular somente sera manobra possivel quando houver a correta
submissdo ao devido processo legal, de maneira a proporcionar ao cidadao a
utilizacdo do contraditério e da ampla defesa em seu favor.

MEIRELLES (2010, p. 144): “as condi¢cdes de validade do ato de policia
sdo as mesmas do ato administrativo comum, ou seja, a competéncia, a finalidade, e
a forma, acrescidas da proporcionalidade da sancdo e da legalidade dos meios
empregados pela Administragao®.
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Interessante constatar a existéncia de atividades, sobre as quais o poder
de policia ndo tem livre atuacdo diante de alguma previsdo na Constituicao
impedindo a imposicdo de limites sobre alguns interesses. Como exemplo, a
Constituicao Federal, com fundamentos garantistas, esnoba a interferéncia estatal
na atividade jornalistica, impedindo a préatica da censura.

No que se refere a importancia do principio da proporcionalidade nessa
frenagem ao cometimento de injusticas, novamente CARVALHO FILHO (2012, p.

90), com a eloquéncia intrinseca:

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de
coercdo de que dispde a Administracdo ao praticar atos de policia.
Realmente, ndo se pode conceber que a coercdo seja utilizada
indevidamente pelos agente administrativos, 0 que ocorreria, por
exemplo, se usada onde ndo houvesse necessidade.

Resta patente a necessidade de balizar a acdo advinda do poder de
policia, através da aplicacdo, no caso concreto, dos principios administrativos.
SEGUNDO MELLO (2012, p. 859):

A utilizacao de meios coativos por parte da Administracao, conforme
o indicado é uma necessidade imposta em nome da defesa dos
interesses publicos. Tem, portanto, na area da policia, como em
qualquer outro setor de atuagdo da Administracdo, um limite
conatural ao seu exercicio. Este limite é o atingimento da finalidade
legal em vista da qual foi instituida a medida de policia.

O poder desmedido conferido a Administracdo corroboraria com a
legitimacao de um poder autoritario, absoluto, dai, entdo, a necessidade de, ainda
que com fulcro na supremacia do interesse publico sobre o privado, o poder de
policia, decorrente do poder de império do Estado, também o fosse limitado.

A arbitrariedade e a injustica seriam as bandeiras de um Estado que, a
pretexto de realizar o bem-estar da comunidade, gravasse determinados cidadaos
com 6nus que extrapolassem o realmente necessario para coibir a agressao ao

interesse publico e assim, realizar a finalidade essencial do ato.
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Nesse sentido, o principio da legalidade vem a ser importante marco
regulador da atividade policial administrativa, na medida em que estancaria condutas
que a priori estao maculadas com a soberba da arbitrariedade.

Sobre a cautela na incidéncia do poder de policia administrativa, MELLO
(2012, p. 859 e 569):

Mormente no caso da utilizacdo de meios coativos, que, bem por
isso, interferem energicamente com a liberdade individual, é preciso
que a Administragdo se comporte com extrema cautela, nunca se
servindo de meios mais enérgicos que 0s necessarios a obtencao do
resultado pretendido pela lei, sob pena de vicio juridico que
acarretard responsabilidade da Administracdo. Importa que haja
proporcionalidade entre a medida adotada e a finalidade legal a ser
atingida.

A via da coagdo s6 é aberta para o Poder Publico quando nao ha
outro meio eficaz para obter o cumprimento da pretenséo juridica e
s6 se legitima na medida em que é ndo sO6 compativel como
proporcional ao resultado pretendido e tutelado pela ordem
normativa. Toda coacdo que exceda ao estritamente necessario a
obtencao do efeito juridico licitamente desejado pelo Poder Publico é
injuridica.

Ora, é clarividente o propésito a toda a coletividade do interesse a que a
administragdo publica atue de modo a respeitar os principios, em especial, o da
legalidade. Vale dizer, ndao se pode olvidar que no Estado moderno, diante do
massificacdo do fenébmeno do crescimento das atividades cometidas ao Estado — a
chamada publicizacdo dos servicos — percebe-se também a propagacao da
subjetividade juridica, assumindo a toda a coletividade dos cidadaos a titularidade do
interesse a uma administracdo publica conduzida por uma demarcacao

constitucional.

s

De outro aspecto, o principio da legalidade é intrinseco ao Estado de
Direito, ja que esse proprio denota o seu historico ideal politico de restricbes ao

poder, e € um sustentaculo ao exercicio da atividade administrativa.

O prejuizo causado por uma acao estatal desarrazoada e ilegal é
tamanha que nao é exagero sugerir que, embora se possa eventualmente direcionar

um unico onerado pela ag¢édo atentatéria a lei ou a moralidade da Administracao, vide
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regra, pertence a todos os sujeitos, o apego a necessaria legitimidade e juridicidade

na atuacao dos agentes publicos.

Ademais, é do espirito do Estado Democratico de Direito, como é o caso
da Republica Federativa do Brasil, a submissdo a Constituicdo e a lei, entendida
esta, em sentido formal, advinda dos 6rgao de representatividade do povo.

De forma ampla e bem explicativa, MEDAUAR (2004, p. 399 e 400):

O exercicio do poder de policia encontra limites. O primeiro situa-se
nos proprios direitos fundamentais declarados e assegurados pela
Constituicao Federal. O Poder de policia pode acarretar disciplina e
restricoes ao exercicio de um direito fundamental, em beneficio do
interesse publico. Ao mesmo tempo, o reconhecimento de direitos
fundamentais ndo podem ser suprimidos. Nem sempre apresenta-se
facil situar o ponto onde comeca a violagdo dos direitos
fundamentais, algumas hipéteses emergem:

a) Existe lei disciplinadora do direito fundamental. Neste caso, o
poder de policia é limitado pelos preceitos da lei, ndo se admitindo
prescricao rigorosa que a da lei; as restricbes da lei devem ser
interpretadas de modo restrito, isto €, no sentido mais favoravel ao
exercicio do direito. Por vezes a lei confere a autoridade
administrativa a faculdade de agravar disposi¢cdes da lei, em casos
especiais, mas sempre de modo temporario.

b) Inexiste lei disciplinadora do direito fundamental. Nesse caso,
observadas as regras de competéncia, a medida de policia, sempre
fundamentada no interesse publico, deve ser: b1) necessaria, isto é,
exigida ante as circunstancias, para evitar conflitos, desordens,
perigo a integridade de pessoas e bens; b2) eficaz, isto é, adequada
para evitar perturbagdes; b3) proporcional a gravidade da possivel
perturbagdo; por exemplo: em locais de grande afluxo de pessoas
sdo impostas restricbes mais amplas que em locais sem nenhum
afluxo de pessoas; em geral medidas temporarias podem ser mais
rigorosas que medidas gerais e permanentes.

E benéfico trazer a meméria que o propdsito de limitagdo do poder de
policia, galgando pelas etapas de polémica sobre o procedimento de centralizagao
do poder na pessoa do principe, da questdo da separagado das funcdes tipicas por
quem detém o poder supremo e da fixacdo dos direitos fundamentais do homem e

do cidadao, vem a tornar nascente o Estado liberal, limitado por natureza.

O principio da legalidade traspoe, juridicamente, através da norma geral e
abstrata, o proposito politico de sujeitar a pratica do poder a um panorama normativo

gue exonere qualquer espécie de favoritismo, intolerancia e perseguicao.
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Além disso, o principio da legalidade tem como base a ideia de soberania
popular, confirmagdo da cidadania, j& que os administradores da maquina publica

sdo meros representantes do povo, como proclama nossa Carta Maior.

Nesse sentido, a lei quem conduziria a incidéncia do poder de policia,
obviamente, com fundamento no principio da legalidade, compete aquela delimitar
os interesses publicos e as formas de a Administracdo atingi-los, certamente, em
correspondéncia com a Constituicdo. Destarte, a atividade administrativa €
completamente subordinada e reverente a lei, inclusive quando a Administracdo
exala o seu poder de policia, somente podendo o administrador no caso concreto

agir secundum legem.

Como ato administrativo, o exercicio do poder de policia podera ser
sufocado por alguns controles, quando incidir, por exemplo, mais do que o
necessario na esfera do particular. Nesse sentido € a explanagdo de MARINELA
(2012, p. 231):

Os atos de policia administrativa sdo atos administrativos e, como tal,
submetem-se aos controles vigentes, tanto no ambito administrativo
quanto no ambito judicial. Também é possivel o controle quanto a
legalidade — levando a invalidagdo se o ato estiver viciado - e o
controle quanto ao mérito, sendo este submetido a analise de
conveniéncia e oportunidade, tendo como consequéncia a
revogacao, se o interesse publico assim o exigir.

Nada impede, pelo visto, que a Administracdo faca o controle dos seus
préprios atos, seja por uma nova interpretacao acerca do mérito administrativo, seja
pelo descumprimento da lei. Complementando, MARINELA (2012, p. 231):

Os instrumentos para esse controle podem ser recursos
administrativos ou as diversas agfes judiciais, como 0s remédios
constitucionais, 0 mandado de seguranca, a acao popular, além de
outras, como a acao civil publica, a depender do seu objeto e dos
danos ocasionados, visando obstar os gravames que podem causar
aos administrados individualmente, a prépria Administragéo Publica e
a coletividade como um todo.

Prudente ressaltar que a acao punitiva da Administracao Publica, tendo
como ponto de apoio o poder de policia, quando tiver como objeto transgressao das
normas juridicas vigentes, prescrevera em 5 (cinco) anos, computado da data da
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realizacdo do ato. Entretanto, em se tratando de infragdes permanentes ou de
infracdo continuada, na qual sua consumacéao se prolonga no tempo, contar-se-a da
cessacdo do ato infringente. Ademais, se o fato constituir crime, o prazo

prescricional sera o previsto na lei penal.

Mesmo considerando o poder de policia eminentemente discricionario, a
lei determina limitagdes quanto a competéncia, finalidade, forma e objeto desses
atos. Certamente, tamanha nocividade a coexisténcia harmoniosa é um

representante do Estado ignorando as regras legais e atentando ao bem comum.

Pretende-se proibir qualquer aspecto de arbitrariedade por ocasido do
agente sob o manto do poder de policia, fazendo-se uso de prerrogativas e limites
impostos pela lei. Logicamente, ndo quis o legislador apropriar-se de direitos
individuais, muito menos cassa-los. Deve-se, para uma atuacao estatal nivelada,
fazer uso da ponderagédo entre principios e normas legais incidentes sobre o poder

de policia do Estado.
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CONCLUSAO:

A construcdo desse trabalho tornou possivel levar a efeito uma analise a
respeito da compreensao e importancia dos instrumentos controladores da atividade

discricionaria do Estado, notadamente, os principios administrativos.

Por meio da pesquisa, foi constatado o quanto ndo é incomum, muitas
vezes, o administrador publico enveredar-se pelos caminhos da ilegalidade ou
ilegitimidade, extrapolando o que vem a ser considerado interesse publico, e
adentrando em um espaco sensivel e tutelado pelo nosso ordenamento juridico, que

sao os interesses individuais.

Nao se pode, todavia, negar a importancia do referido poder de policia. O
Estado, como garantidor e responsavel pela concretizacdo do interesse publico,
deve intrometer-se na esfera de interesse particular com a finalidade de se
harmonizar e tornar sublime um interesse maior, € de todos, o interesse da

coletividade.

Deve-se exortar qualquer compreensdo que encare o poder de policia
como instrumento arbitrario demolidor das garantias individuais. Na verdade, de
acordo com MAZZA (2012, p. 271), significa:

Atividade restritiva: ao contrario do servigo publico e do fomento que
sao ampliativos, as atuagbes administrativas incluidas no poder de
policia representam limitagbes a atuacao particular, restringindo a
esfera de interesses dos individuos.

Para MOREIRA NETO (2009, p.129), o poder de policia visa “a
harmonizacdo do exercicio das liberdades e dos direitos individuais com os

interesses gerais.”

Apesar da brevidade da analise, foi possivel aferir que o administrador
publico ndo podera eximir-se de observar os principios implicitos e explicitos na
Carta Constitucional e em outras legislacdes, devendo, na verdade, pondera-los
diante do caso concreto que exija uma atuacao positiva ou negativa do estado, com
fulcro no seu poder de império.
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E latente a necessidade de respeito aos principios administrativos pelo
gestor publico. Sdo regras éticas que informardo, sendo o tracejo completo a ser
perseguido pelo administrador publico, pelo menos dara condicbes minimas de o
gestor ndo trilhar o caminho sinuoso da arbitrariedade.

No contexto atual, &€ necessario a cooperacdo dos diversos 6rgaos de
protecdo da sociedade, para fazer frente a qualquer conduta do agente publico que
ultrapasse o real significado de interesse publico, pois, como visto, embora seja uma
deturpacao de direito individual, é inegavel que a protecao e tutela do interesse dira
respeito a toda a coletividade.

Somente assim podera se visualizar uma Administragao publica pautada
nos mais comezinhos principios constitucionais e consonante com a sua fiel

finalidade, alcancar o fim publico.

E digno de vicejo o texto constitucional ter reservado importancia
expressa para alguns dos mais importantes principios orientadores da gestao
publica administrativa. Nao significa, claro, o desprezo ou a inexisténcia de outros
principios também extremamente importantes para a Administracao Publica. Deve-
se dar aplicagédo a todos as proposicées juridicas principiolégicas que, muito embora
nao estejam inseridos no texto constitucional, a sua aplicacao significara, com toda

certeza, a correta diretriz da Administragcao Publica.

Ademais, o principio da indisponibilidade do interesse corrobora que o
poder pertence, sendo, ao povo, cabendo ao agente exercer o seu mister da melhor
forma possivel para os cidadaos, de maneira a manter a ordem social, limitando
certas invasdes ao direito coletivo, sem jamais galgar pelo caminho da ilegalidade ou
ilegitimidade, repulsivas em um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

O poder de policia ndo pode ter abrandado o seu valor, j& que quando
exercido nos limites legais e legitimos, é consentaneo da realizacdo do interesse
publico. O que ndo se pode imaginar, é a atuacado do gestor publico fundamentada
unicamente na discricionariedade do seu poder e a revelia da lei e dos mais
importantes principios orientadores da Administracdo Publica, sob pena de fomentar
0 abuso do poder e deixar desprovidos 0os mais importantes direitos e garantias

individuais.
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