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RESUMO

O presente trabalho se desdobrou a analisar a discricionariedade da Administragao Publica no
que tange ao poder de policia e seus limites legais. Delimitou-se como objeto de pesquisa o
principio da preponderancia do interesse publico sobre o particular, como fundamento do poder
de policia. O poder de policia ¢ um poder conferido a Administracao Publica que coloca em
confronto dois aspectos: de um lado, o cidaddo que quer exercer plenamente os seus direitos;
de outro, a Administragdo, que tem por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos
ao bem-estar coletivo. A pesquisa teve como justificativa, a possibilidade de demonstrar a
relevancia do poder de policia para Administragdo cumprir seu poder dever de fazer
preponderar o interesse publico sobre o privado. Porém, foi demostrado ao longo da pesquisa
que a atuacao da Administragdo, no poder de policia, estd pautada por limites impostos a
conveniéncia e a oportunidade do administrador, salvaguardando o interesse particular.
Utilizou-se como metodologia, o tipo de pesquisa bibliografico, como método de abordagem
dedutivo que, partindo da teoria e leis, na maioria das vezes prediz a ocorréncia dos fendmenos
particulares. Desta feita, partir-se-a da analise da discricionariedade da Administragao Publica
no poder de policia e os limites desde, para, enfim, compreender se existe incompatibilidade ou
nao entre o poder de policia e os direitos fundamentais dos cidadaos.

Palavras chaves: Administragdo Publica. Direitos fundamentais. Discricionariedade.
Direitos Fundamentais. Poder de Policia.



ABSTRAT

The present work was carried out to analyze the discretion of the Public Administration
regarding the police power and its legal limits. The principle of preponderance of the public
interest over the private as the basis of police power was delimited as an object of research.
Police power is a power conferred on the Public Administration which confronts two aspects:
on the one hand, the citizen who wants to fully exercise his rights; on the other hand, the
Administration, whose duty it is to condition the exercise of those rights to collective well-
being. The research had as justification, the possibility of demonstrating the relevance of the
police power to Administration fulfill its power to make preponderate the public interest over
the private. However, it was demonstrated throughout the research that the administration's
activity in the police power is based on limits imposed on the convenience and the opportunity
of the administrator, safeguarding the particular interest. As a methodology, the type of
bibliographic research was used as a method of deductive approach that, starting from theory
and laws, most often predicts the occurrence of particular phenomena. From this, it will be
based on the analysis of the discretion of the Public Administration in the power of police and
the limits from, finally, to understand if there is incompatibility or not between the police power
and the fundamental rights of the citizens.

Keywords: Public Administration. Fundamental rights. Discretionary. Fundamental rights.
Police Power.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta-se como tema a discricionariedade da Administragao
Publica no que tange ao poder de policia e seus limites legais. Sera objeto de pesquisa o
principio da preponderancia do interesse publico sobre o particular, como fundamento do poder
de policia.

O poder de policia € uma prerrogativa conferida & Administragao Publica que coloca em
confronto dois aspectos: de um lado, o cidaddo que quer exercer plenamente os seus direitos;
de outro, a Administragdo, que tem por incumbéncia condicionar o exercicio daquele direito ao
bem-estar coletivo.

Nesse contexto, a problematica do trabalho estd voltada a andlise de possivel (in)
compatibilidade entre os direitos individuais dos cidaddos e o poder de policia conferido a
Administragdo Publica.

A propésito, antecipadamente, pode se afirmar que nao ha qualquer incompatibilidade
entre os direitos individuais e o regular exercicio do poder de policia, conferido a Administragao
Publica, até porque, nao existe direitos individuais absolutos, todos comportam restrigdes, para
que outros possam ser garantidos, e mesmo, para evitar excesso por parte dos cidaddos no
exercicio de seus direitos.

Desta feita, nota-se que existe direito, porque existe limite, ou seja, ndo ha direitos
absolutos que nao possam sofrer limites, pois, do contrario, um direito ilimitado,
impossibilitaria no exercicio de outro. Portanto, ¢ mais que necessario, ¢ fundamental o
exercicio do poder de policia da Administracdo Publica em prol do interesse publico.

A pesquisa se justifica juridicamente face a possibilidade de demonstrar a relevancia do
poder de policia para Administragdo cumprir seu poder dever de fazer preponderar o interesse
publico sobre o privado. Porém, serd demostrado ao longo da pesquisa que a atuagdo da
Administragdo no poder de policia estd pautada por limites impostos a conveniéncia € a
oportunidade do administrador, salvaguardando, o interesse particular.

Destarte, o primeiro capitulo abordaré os aspectos essenciais da Administracdo Publica
Moderna, tais como, estrutura da Administrag@o e os poderes da Administracdao conferidos pela
Carta Politica de 1988;

O segundo capitulo trard a baila a evolucdo do poder de policia da Administracao
Publica, apresentando seus desdobramentos; consideragdes sobre a policia administrativa e a
policia judiciaria; caracteristicas ou atributos do poder de policia e a competéncia e finalidade

do poder de policia.



Por fim, o terceiro e ultimo capitulo discorrera sobre a importancia do poder de policia
da Administracdo Publica, abordando sua discricionariedade; o fundamento e os limites do
poder de policia com base nos principios da legalidade e proporcionalidade.

Para elaboragdo do trabalho sera utilizada como metodologia o tipo de pesquisa
bibliografica como fonte de estudo, que abrange toda bibliografia ja tornada publica, que tenha
relacdo com o tema da pesquisa, isto €, publicagdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros
pesquisas, monografia teses, material cartografico etc.

O método de abordagem a ser utilizado sera o método dedutivo que, partindo da teoria
e leis, na maioria das vezes prediz a ocorréncia dos fendmenos particulares. Desta feita, partir-
se-a da andlise da discricionariedade da Administragdo Publica no poder de policia e os limites
desde para, enfim, compreender se existe incompatibilidade ou ndo entre o poder de policia e
os direitos fundamentais dos cidadaos.

No entanto, 0 método de procedimentos adotado na pesquisa se resume ao o método
historico, ja que € importante estudar a origem do poder de policia para compreender melhor
sua finalidade e fundamento.

Neste viés, o trabalho se dedicarda ao estudo do poder de policia da Administragao
Publica, com analise de sua finalidade, fundamento, importancia e limite, a fim de explicitar o
porqué o poder de policia, a despeito de limitar o exercicio dos direitos individuais, ndo ¢

incompativel com direitos fundamentais dos cidaddos, assegurados constitucionalmente.



2 ASPECTOS ESSENCIAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA MODERNA

A Administracao Publica ¢ encarregada da execugdo das atividades publicas a ser
prestadas e fiscalizadas pelo Estado, atividades essas essenciais aos cidadaos. Para tanto, a
Administragdo precisa estar pautada na legalidade, s6 podendo agir quando a lei assim o
determinar. Diferentemente do particular, que pode fazer tudo que a lei ndo proibe, a
Administragdo Publica est4 adstrita ao principio da legalidade, do contrario, seus atos serdo
eivados de vicios de legalidade e ndo produzirdo efeitos no mundo juridico.

A expressdo “Administragdo Publica”, segundo Di Pietro (2016, p. 82) em sentido
formal, organico ou subjetivo, designa o conjunto de 6rgdos e agentes estatais no exercicio
da funcdo administrativa, independentemente do poder pertencente, Executivo, Legislativo
ou Judiciério, ou qualquer outro organismo estatal.

Segundo Carvalho Filho (2016, p. 11) a expressao “Administragdo Publica” ¢ de certo
modo duvidosa, exprimindo mais de um sentido, tendo em vista a extensa gama de tarefas e
atividades que compdem o objetivo do Estado. Sendo assim, ¢ importante, para compreender
melhor o sentido da expressao, dividi-lo sob a otica dos executores da atividade publica, de
um lado, e da propria atividade, de outro.

Desta feita, afirma Carvalho Filho (2016, p. 11) que, em seu sentido objetivo, o verbo
“administrar” indica gerir, zelar, ou seja, uma acdo dindmica de supervisdo. Ja o adjetivo
“publica” pode significar ndo s6 algo ligado ao Poder Publico mas, também, como a propria
coletividade em geral. Assim, o sentido objetivo consiste na propria atividade administrativa,
exercida pelo Estado através de seus oOrgdos e agentes, caracterizando-se a funcao
administrativa.

Portanto, o sentido objetivo da expressdo “administragdo publica” trata-se da propria
gestdo dos interesses publicos, seja por sua organizacdo interna ou mesmo pela intervengao
no campo privado. Nesse viés, seja qual for a hipdtese de administracdo da coisa publica, a
ultima destinataria sera sempre a sociedade, ainda que a atividade beneficie de imediato o
proprio Estado.

J4, no que diz respeito ao sentido subjetivo, Carvalho Filho (2016, p. 11) explicita que
a expressao significa o conjunto de agentes, 6rgdos e pessoas juridicas que tenham a
incumbéncia de executar as atividades administrativas. Logo, nesse sentido subjetivo, a
expressdo Administragcdo, ao contrario da anterior, deve ser grafada com letras maidsculas,
pois no sentido subjetivo, a expressdo “Administracdo Publica” est4 relacionada ao Poder

Executivo, ao qual se atribui usualmente a funcdo administrativa.
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Por conseguinte, afirma Carvalho Filho (2016, p. 12) que, para a nog¢ao de sua perfeita
extensdo, ¢ importante por em relevo a fun¢do administrativa em si, € ndo o poder em que ela
¢ exercida, pois, embora seja o Poder Executivo o administrador por exceléncia, nos poderes
Legislativo e Judiciario existem numerosas tarefas que constituem atividade administrativa,
nos casos, por exemplo, das que se referem a organizacdo interna dos seus servigos e
servidores.

Com isso, todos os 6rgdos e agentes que, em qualquer dos poderes estejam exercendo
fun¢do administrativa, serdo integrantes da Administracao Publica. Desta feita, o sentido
subjetivo da expressdo “Administracdo Publica”, estd relacionada ao conjunto de agentes,
orgdos e pessoas juridicas incumbidas de exercer as atividades administrativas.

Di Pietro (2016, p. 82) também afirma que a expressao “Administracao Publica” se
divide em dois sentidos, ou seja, sentido subjetivo, formal ou organico e sentido objetivo,
material ou funcional. No primeiro sentido, ela designa os entes que atuam na atividade
administrativa e compreendem pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos incumbidos de
exercer uma das fungdes em que se triparte a atividade estatal.

Ja, em sentido objetivo, Di Pietro (2016, p. 82) aponta que, a expressdo
“Administracdo Publica” designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes, aqui,
ela é a propria fun¢ao administrativa que incumbe predominantemente ao Executivo.

Portanto, nota-se que a expressdo “Administracdo Publica” designa tanto a funcdo
exercida pelo proprio Estado, para administrar a coisa publica, como também os agentes em
geral, que exercem as atividades; os 6rgaos da Administracdo, bem como as pessoas juridicas
pertencentes a Administragdo Publica.

Por conseguinte, a Administragdo Publica tem por finalidade trabalhar em prol do
interesse publico e dos direitos e interesses dos administrados, a fim de garantir ao menos os

direitos tidos como fundamentais na Carta Politica de 1988.

2.1 Estrutura da Administracao Publica Moderna

O desenvolvimento, crescimento e evolu¢do de uma nacdo depende muito de como ¢
a estrutura do Estado e, somente um Estado eficaz pode contribuir para o bem estar dos
cidaddos e um crescimento econdomico com garantia do essencial para todos.

As grandes empresas sdo responsaveis pelo investimento, mas, ¢ necessario um Estado
eficiente na criagcdo das condi¢des institucionais € econdmica para o devido desenvolvimento

nacional. O Estado € uma instituicdo que ocupa o polo central na sociedade hodierna, por isso,
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deve ser eficiente para assegurar o desenvolvimento social, econdmico e a garantia dos direitos
fundamentais a todos. Para isso, o Estado precisa contar com uma estrutura eficiente e adequada
para a consecucao dos objetivos sociais.

Com efeito, o Estado brasileiro conta com um modelo estrutural de Administracao
Publica moderna, que inclui um aspecto organizacional e um aspecto gerencial. Nestes termos,
Pereira (2008, n. p.) explicita que, de um lado, estd o problema de como estruturar os servigos
publicos estatais, ou seja, o que deve pertencer ao nucleo estratégico do Estado e o que deve
ser delegados a terceiro. Por outro lado, esta a problematica de como administrar todo o sistema

estatal. Outrossim, comenta:

O modelo estrutural de geréncia publica envolve organizagdes estatais,
publicas, ndo-estatais, corporativas e privadas. Como essas organizagdes sao
cada vez mais interdependentes, formando redes de todo tipo, os modelos de
gestao publica sdo muitas vezes identificados com parcerias publico-privadas-
terceiro setor. A expressdo ndo ¢ totalmente adequada porque minimiza a
importancia do Estado, como se ele ndo fosse dotado dos poderes que levaram
Max Weber a defini-lo como o monopolio do poder legitimo (PEREIRA,
2008, n. p.)

Desta feita, nota-se que a estrutura organizacional da Administracdo Publica ¢ formada
por um corpo de funciondrios e 6rgdos publicos e conta com ajuda de terceiros estranho a
Administragdo para desenvolver determinados servigos, e isso, denomina-se Administragao
Indireta.

Nesse sentido, Pereira (2008, n. p.) comenta que os conceitos de parceria e de rede sdo
uteis para ressaltar que o Estado ndo precisa desempenhar diretamente todos os servigos
publicos para a populacado, haja vista a possibilidade de delegacdo ao setor privado de boa parte
desses servigos, que acabam contribuindo para a diminuic¢do de gasto por parte do Estado, além
de garantir um servigo mais eficiente.

Assim sendo, Pereira (2008, n. p.) como o Estado pode terceirizar a construcao civil e
outros servigos auxiliares para empresas comerciais concessionarias, ¢ possivel terceirizar a
prestacdo de servigos sociais e cientificos para organizacdes publicas ndo estatais, sem
renunciar as suas responsabilidades. Com isso, o Estado confere apenas a execucdo dos
servicos, porém, ainda continua titular dos mesmos, bem como responsavel indiretamente por
€Sses Servigos.

A concessao e delegagdo de servicos publicos tém interessantes consequéncias em
termos do tamanho do aparelho de Estado. Assim, se definir o tamanho do Estado pelo niimero

de pessoas contratadas diretamente, ele sera pequeno.
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De fato, conforme assevera Pereira (2008, n. p.) cabe ao Estado contratar apenas
servidores publicos graduados de alto nivel para exercer as atividades ndo delegadas a terceiros,
atividades essas que o Estado entendeu por continuar com titularidade de execugao, ficando por
sua conta e risco todos os infortuno dessas atividades, bem como todas as despesas de sua
execucao.

Porém, afirma Pereira (2008, n. p.) que, se o Estado for definido pela carga tributaria ou
pelos gastos totais em relacao ao PIB, ele ¢ considerado extenso, principalmente se considera-
lo como um Estado Social ou de bem-estar social.

Portanto, o Estado exerce um papel estratégico na sociedade e, por isso, deve conservar
para si, as atividades especificas ou exclusivas dele, atividades essas que envolvem o poder do
Estado, como a formulagdo de politicas, especificacdo das principais instituigdes que organizam
toda a sociedade e garanta a seguranca a seus membros.

As atividades exercidas pelo Estado precisam ser desempenhadas por pessoal de alto
nivel, com plena responsabilidade perante a sociedade, ja que trata dos servigos considerados
essenciais para os cidaddos. Enquanto os servigcos delegados precisam ser oferecidos com
eficiéncia, os servigos tipicos do Estado devem ser desempenhados diretamente pelo governo e
precisam ser eficazes e de alta qualidade.

Quando as atividades sdo exercidas diretamente pelo proprio Estado, pelo conjunto
organico que lhe compde a intimidade, denomina-se forma centralizada de prestacao direta de
servicos. Por conseguinte, afirma Marinela (2012, p. 95) que, a prestagdo ¢ exercida pela
Administragdo Direta que ¢ composta por pessoas politicas, tais como a Unido, os Estados
Membros, Municipios e Distrito Federal.

Na Administragdo centralizada, aponta Marinela (2012, p. 95) que o exercicio
administrativo estd unicamente no ente federativo, assim, apesar de estar sujeito a
descentralizacdo politica, em razdo da distribuicdo constitucional de competéncia, atua de
forma centralizada na prestacao das atividades administrativas.

Todavia, com o intuito de proteger o interesse publico e garantir maior eficiéncia e
qualidade na prestagdo dos servicos publicos, aduz Marinela (2012, p. 95) que o Estado tem a
faculdade de transferir a responsabilidade pelo exercicio de determinadas atividades publicas,
a pessoas juridicas auxiliares, instituidas pelo proprio Estado, ou delegar tais atividades a
iniciativa privada, por meio da concessdao ou permissao de servigos publicos.

Nestes termos, assevera Marinela (2012, p. 96) que o Estado passa a atuar indiretamente,
tendo em vista que o faz por intermédio de um terceiro, o que se denomina de descentralizacao

administrativa. E importante destacar que as pessoas juridicas auxiliares criadas pelo proprio



13

Estado, compode a Administragdo Indireta, sdo elas: as Autarquias Publicas; Empresas Publicas,
Sociedade de Economia Mista ¢ Fundagdes Publicas

Dessa forma, ocorre a descentralizagdo, quando pessoas diversas sem vinculo
hierarquico entre o Poder Publico, mas por delegacdo ou concessdo, desempenha certas
atividades publicas por meio de controle e fiscalizagdo da Administracdo. Diferentemente do
que ocorre na Administragdo direta, cujas execucdes das atividades sdo realizadas pelo proprio
Estado e por seus 6rgaos.

Ja a desconcentragdo, conforme aponta Marinela (2012, p. 96) que nao se confunde com
a descentralizacdo, refere a uma sO pessoa, pois cogita-se sobre a distribuicdo de
responsabilidade e competéncia dela, mantendo o liame unificador da hierarquia.

Por conseguinte, aduz Pereira (2008, n. p.) a descentralizacdo ¢ a transferéncia de certas
atividades a Administracao Indireta ou para o particular, para o exercicio das atividades
transferidas, mas essas pessoas juridicas ndo ficarao subordinadas a Administracao Publica, que
apenas fiscalizard a execugdo dos servicos. Ja a desconcentragdo ¢ a distribuicdo dos servigos
dentro da mesma pessoa juridica, no mesmo nucleo, razao pela qual serd uma transferéncia com
hierarquia

Consequentemente, a estrutura da Administragdo ocorre de trés maneiras distintas, sdo
elas, a centralizagao de suas atividades, que serdo exercidas pelo proprio Estado através de seus
servidores. Pela descentralizagdo, aonde a Administragdo confere o exercicio de determinadas
atividades a pessoas juridicas criadas pelo proprio Estado, ou mesmo por meio da concessao de
servicos a iniciativa privada e, por fim, pela desconcentracdo, quando ocorre a distribuicdo de

certas atividades dentro da mesma pessoa juridica.

2.2 Os poderes da Administracao Publica conferidos pela Carta Politica de 1988

A Administracdo Publica para bem desempenhar suas funcdes necessita de uma
estrutura adequada com a reparticdo das atividades, de forma a favorecer uma adequada
execucdo de suas tarefas. Além disso, a lei ainda confere prerrogativas para facilitar na
execucdo das tarefas administrativas e para fiscalizar o exercicio de certas liberdades
conferidas por lei aos cidaddos.

Nao obstante, Marinela (2012, p. 209) afirma que, a Administragdo Publica se submete
a um regime juridico administrativo, e este apresenta dois aspectos fundamentais, que sdo as

prerrogativas e as sujeigoes. As prerrogativas sdo privilégios concedidos & Administragio para



14

viabilizar o cumprimento de suas atividades, enquanto as sujei¢des representam limites opostos
a atuacao administrativa em beneficio dos direitos dos cidadaos.

Dentre as prerrogativas estabelecidas para a Administragdo Publica, segundo Marinela
(2012, p. 209), estao os poderes administrativos, concedidos ao Poder Publico para viabilizar a
persecucdo do interesse publico. Surgem como instrumentos ou mecanismos por meio dos quais
a Administracao deve perseguir o interesse da coletividade.

Destarte, os poderes administrativos conferidos ao Poder Publico consistem em
prerrogativas estatais utilizadas exclusivamente para persecucao do interesse publico. Apesar
de muitos autores, dentre eles Fernanda Marinela tratarem essas prerrogativas como “poderes”,
0s mesmos consistem, também, em verdadeiros deveres, assim a Administragcdo Publica, deve
fazer uso para o alcance do bem comum.

Essas prerrogativas apresentam algumas caracteristicas basicas, mas, cabe destacar que
o exercicio do poder ndo representa uma simples faculdade para o administrador, pois uma vez
caracterizado o interesse publico, ele tera o dever de agir. Logo, ao deparar com uma situa¢ao
que possa por em risco o interesse publico, ¢ obrigacdo do agente estatal intervir na busca de
preservar e defender o interesse publico.

Quanto as caracteristicas das prerrogativas da Administragao Publica, Marinela (2012,
p. 210) destaca a caracteristica do dever de agir, pois o Poder Publico ndo tem a mesma
autonomia e liberdade que os particulares detém, em razao da funcdo publica que exerce.

Logo, as prerrogativas apresentam um munus publico para o administrador, tendo ele
o dever de eficiéncia e impossibilidade de livre disposi¢do. Portanto, tais prerrogativas sao
irrenunciaveis, pois ndo estdo sob a livre disposi¢ao do administrador, estando condicionadas
aos limites estabelecidos em lei.

Quanto aos poderes da Administracdo, destaca-se basicamente seis, sdo eles: (a) poder
vinculado; (b) poder discricionério; (c) poder regulamentar; (d) poder hierdrquico (e) poder
disciplinar, (f) poder de policia. Por conseguinte, a lei confere vdarias prerrogativas a
Administragdo Publica para que essa possa exercer suas atividades com eficiéncia em prol do
interesse publico.

Assim, no que concerne ao poder discriciondrio, tem que esse apresenta-se como uma
prerrogativa concedida aos agentes publicos de escolherem, entre varias condutas possiveis, a
que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico. Carvalho Filho (2016,
p. 53) afirma que, a conveniéncia e oportunidade s3o elementos nucleares do poder

discricionario.
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A conveniéncia indica em que condic¢des vai se conduzir o agente; ja a oportunidade
diz respeito a0 momento em que a atividade serd conduzida. Ainda, sobre o poder discricionario

comenta:

[...] Essa liberdade de escolha tem que se conformar com o fim colimado na
lei, sob pena de ndo ser atendido o objetivo pubico da agdo administrativa.
Nao obstante, o exercicio da discricionariedade tanto pode concretizar-se ao
momento em que o ato ¢ praticado, quanto a posteriori, a0 momento em que
a Administragdo decide por sua revogacdo (CARVALHO, FILHO, 2016, p.
53).

Logo, a prerrogativa da discricionariedade no ato administrativo traduz na possibilidade
de a Administracdo, em determinado momento, escolher uma conduta dentre varias outras, a
fim de chegar ao objetivo pleiteado, sempre com base na legalidade e persecu¢do do interesse
publico. Percebe, também, que em determinados casos, o agente terd discricionariedade de
escolher, por conveniéncia e oportunidade tanto 0 momento exato para praticar o ato como para
revoga-lo.

A justificativa do poder discriciondrio, segundo Carvalho Filho (2016, p. 53) esta
relacionada ao fato de que a lei ndo ¢ capaz de tracar todas as condutas de um agente
administrativo, pois, ainda que seja possivel definir alguns elementos que restringem a atuacao,
em varias situagoes, a lei confere margem de escolha ao agente administrador, desde que atue
com base na conveniéncia e oportunidade.

Um dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio do poder discricionario, segundo
Carvalho Filho (2016, p. 53), consiste na adequacdo da conduta escolhida pelo agente a
finalidade que a lei expressa. Assim, se a conduta ndo corresponde as imposigoes legais, serd
considerada ilegitima, devendo se submeter a controle judicial.

Portanto, percebe-se a importancia do poder discricionario conferido a Administragdo
Publica para facilitar os agentes a desempenharem os papeis tipicos do Estado, ja que o
ordenamento juridico ndo consegue abarcar todos os fatos juridicos ocorridos diariamente.
Porém, como todos os demais poderes da Administracdo, o poder discricionario obedece ao
principio da legalidade, neste aspecto, o agente ao atuar com discricionariedade ndo pode
ultrapassar os limites impostos por lei, sob pena de nulidade.

Em contrapartida, a lei estabeleceu o poder vinculado, poder esse que obriga o agente
publico a agir conforme prevé a norma. O poder vinculado, segundo Marinela (2012, p. 211) ¢
aquele em que o Administrador ndo tem nenhuma liberdade de escolha, ou seja, ndo ha espaco

para a realizacdo de um juizo de valor, e, por conseguinte, ndo ha andlise de conveniéncia e
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oportunidade. Portanto, preenchido os requisitos legais o administrador ¢ obrigado a praticar o
ato, sob pena de responder pela omissao, além das imposi¢des legais que serdo aplicadas ao
mesmo pelo descumprimento de um preceito legal.

Nesse sentido, sobre a vinculacao da atividade do agente, Carvalho Filho (2016, p. 55)
aponta que, hé atividades cuja execugdo encontra-se inteiramente definida por lei, ndo cabendo
ao agente qualquer liberdade quanto a atividade a ser desempenhada, devendo submeté-lo por
inteiro ao mandamento legal.

Logo, o desempenho desse tipo de atividade, segundo Carvalho Filho (2016, p. 55),
diferentemente do que ocorre no poder discricionario, no ato vinculado, ndo ha margem para
liberdade de agdo. O agente ao praticar um ato vinculado, limita-se a reproduzir os elementos
da lei, sem qualquer avaliagdo sobre a conveniéncia e a oportunidade da conduta.

Ademais, afirma Carvalho Filho (2016, p. 55) que a atuag¢do vinculada reflete uma
imposi¢do ao administrador, obrigando-o a conduzir rigorosamente conforme previsdo legal.
Caso o administrador ndo conduza o ato conforme prevé a lei, o ato podera ser submetido a
controle judicial para analise de sua legalidade.

Por conseguinte, ndo resta diivida de o poder vinculado, ou mesmo a atuagio vinculada
estabelece um Unico comportamento ao administrador, sem qualquer margem de valoracao da
conduta, desde que haja preenchido todos os requisitos legais para execugao daquele ato. Assim,
se o agente nao cumprir rigorosamente o mandamento legal na execugdo do ato, o mesmo sera
eivado de vicio de legalidade, ndo produzira efeito e serd submetido a controle judicial.

J4, em relacdo ao poder regulamentar, esse diz respeito ao poder conferido ao agente
estatal, em regra ao chefe do Poder Executivo para edigdo de normas complementares a lei,
com o objetivo de possibilitar a execucao das leis. O poder regulamentar ¢ também denominado
de poder normativo, e, o exercicio desse poder guarda algumas semelhangas com a fungao
legiferante, pois ambos criam normas gerais abstratas com efeitos erga ommes.

O poder regulamentar, segundo Carvalho Filho (2016, p. 59) ¢ a prerrogativa conferida
ao Poder Publico para editar atos gerais visando complementar as leis, com o objetivo de
facilitar a aplicacdo efetiva das leis. Todavia, essa prerrogativa limita-se apenas a regulamentar
as leis.

Logo, ndo pode a Administragdo, por meio deste poder alterar ou criar direitos e
obrigacdes, invadindo a competéncia do legislativo, sob pena de nulidade, pois cada poder tem
sua funcdo tipica e a fun¢@o do executivo ndo ¢ legislar, e sim, administrar e aplicar a lei, cabe

ao legislativo a fungao tipica de legislar.
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Ademais, Carvalho Filho (2016, p. 59) comenta que ao desempenhar o poder
regulamentar, a Administragdo exerce inegavelmente a fungdo normativa, tendo em vista que
expede normas gerais, abstratas e impessoais, com fundamento de validade nao lei. Destaca
ainda que, a funcdo normativa ¢ género, no qual a fungdo legislativa se situa. Assim, a
Administragdo pode exercer a fun¢do normativa sem necessariamente adentrar na funcao
legislativa.

Marina Geoérgia de Oliveira Nascimento, sobre o poder regulamentar aponta:

Apesar dos esforcos do Legislativo, desse modo, a marcante ineficiéncia dos
Parlamentos em dar conta das novas exigéncias economicas manifestadas na
sociedade, abriu espago para que o Executivo — agora ja ndo mais de origem
monarquica ¢ munido da forga conferida pelas elei¢cdes populares — passasse
a ocupar o espaco deixado em aberto por aquele poder. O poder regulamentar
busca complementar os comandos dispostos em lei. E na seara do poder
regulamentar que se discute a questdo do decreto autdbnomo no Brasil. Como
regra, ele ndo é admitido entre nds. Todavia, excepcionalmente, com a nova
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32/2001, ao art. 34, VI da
Constitui¢do Federal de 1988, prevalece o entendimento de que a carta Magna
o0 autoriza, apenas nessa hipotese. (NASCIMENTO, 2014, n. p.)

Pelo exposto, destaca-se que o poder regulamentar exerce um importante papel na
atualidade, tendo em vista que possibilita a fiel execucao das normas gerais emanadas do Poder
Legislativo. Ademais, tal poder ndo fere o principio da legalidade, até porque ndo visa criar,
modificar ou extinguir direito, mas estabelece apenas as diretrizes para a execugao das leis.

Por outro lado, afirma Marinela (2012, p. 218) em relagdo ao poder hierarquico, pode
se dizer que esse ¢ um poder conferido a Administragdo Publica, a fim de possibilitar uma
distribuicdo das fungdes de seus oOrgdos, ordenar e rever a atuacdo dos seus servidores,
estabelecendo uma relacao de hierarquia e subordinagao.

Segundo Marinela (2012, p. 218) a atividade do Poder Publico ¢ composta por uma série
de atribuicdes e responsabilidade que, devido a amplitude ndo ha possiblidade de ser executada
por um Unico 6rgdo, ou um Unico servidor, por isso, € necessario que haja uma distribui¢ao de
competéncias e atribui¢des, com hierarquia, ou seja, organizada de forma que exista um ou mais
responsaveis pelo comando e outros para executar essas ordens.

Di Pietro (2016, p. 127) nao o define como um poder, mas como um principio, pois 0s
orgdos da Administragdo sdo estruturados de forma a criar uma relagdo de coordenacdo e

subordinacdo entre uns e outros, com atribuigdes especificas definidas em lei.
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Ademais, Marinela (2012, p. 218) afirma que o poder hierarquico é conferido ao agente
estatal a fim de distribuir e escalonar as fun¢des dos seus o6rgaos, ordenar e rever a atuacao de
seus agentes, estabelecendo uma relagao de hierarquia versus subordinagao.

Portanto, constata-se que tal poder estd intrinsecamente ligado a estrutura
organizacional do Poder Publico, pois ¢ através do mesmo que existe uma coordenacgio entre
as fungdes dos orgdos, permitindo que haja agentes superiores que atuam em fungdes mais
complexas e que detém o controle de seus subordinados.

No mais, no que concerne ao poder disciplinar, segundo Marinela (2012, p. 218) pode
se dizer que esse permite a Administragdo, por meio de um processo administrativo, assegurado
o contraditorio, possa punir ¢ apenar a pratica de infracdes funcionais dos servidores e dos
demais sujeitos a disciplina do 6rgao.

A disciplina funcional, segundo Marinela (2012, p. 218), ¢ decorrente do sistema
hierarquico do Poder Publico, assim, compete aos agentes superiores fiscalizar seus
subordinados e aplicar-lhes puni¢des nos casos de infragdes funcionais, sendo, portanto, um
dever dos superiores, sob pena de incorrer em crimes decorrentes da fungao.

Assim sendo, o poder disciplinar esta voltado aos servidores publicos, permitindo que
os superiores fiscalizam e punam seus inferiores, nos casos de violagdo aos principios da
Administragdo Publica, as leis e aos Estatutos, desde que respeitem o contraditorio, ampla
defesa e ndo ultrapassem os limites impostos por lei.

Di Pietro (2016, p. 125) afirma que o poder disciplinar confere & Administragdo Publica
a possibilidade de apurar infragdes e aplicar as devidas puni¢des aos agentes responsaveis pelas
infragdes. Particulares nao sujeitos a disciplina interna do Poder Publico ndo sdo alcancados
por este poder, mas tdo somente aos agentes estatais, ou terceiro sujeitos a disciplina
administrativa, pois, cabe ao Poder Judiciario a funcdo de averiguar e punir os cidaddos
infratores, ndo cabendo a Administra¢do usurpar desse poder, sob pena de nulidade do ato.

Por conseguinte, o poder disciplinar € uma prerrogativa conferida ao Poder Publico para
fiscalizar seus servidores e puni-los por infragdes cometidas no exercicio de suas funcgdes,
acarretando puni¢cdes meramente administrativas, ja que cabe ao Poder judiciario através do
devido processo legal aplicar o direito penal aos infratores da ordem publica.

Por fim, quanto ao poder de policia, Oliveira (2016, p. 257) afirma que esse trata-se de
uma prerrogativa reconhecida & Administracao Publica para, com fundamento na lei, restringir

e condicionar o exercicio de direitos com o objetivo de atender o interesse publico.
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O Codigo Tributario Nacional em seu artigo 78 define o poder de policia da

Administragdo Publica, nos seguintes termos:

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

Dessa forma, ndo resta divida que o poder de policia da Administracdo Publica pode
limitar o exercicio do direito a liberdade, ou a propriedade do cidadao, se for necessario para
preservar o interesse publico. Posto isso, s6 podera haver intervengdo da Administragdao pelo
poder de policia, se houver fundamento na supremacia do interesse publico, fora disso, tal
restricdo, imposi¢do ou disciplina, configura abuso de poder, podendo sofrer controle externo.

Assim sendo, Sagot (2015, p. 155) dispde que o tema sobre o poder de policia sempre
foi bastante discutido pela doutrina, visto a amplitude que esta prerrogativa da Administragdo
Publica possui no que concerne ao controle dos excessos das atividades individuais, como
também, da constri¢ao de direitos e liberdades inerentes aos administrados.

Neste viés, no que se refere ao poder de policia dotado de discricionariedade, a qual
concede ao agente certa margem de liberdade para agir em nome da Administragdo, com o
intuito de satisfazer o interesse publico sem, contudo, causar prejuizo aos interesses particulares
dos cidadaos ¢ mais debatido ainda, devido a amplitude da discricionariedade da Administragao
Publica.

A lei s6 confere a prerrogativa a Administragdo Publica, tendo como fundamento, a
supremacia do interesse publico, ou seja, tal poder visa fazer preponderar o interesse publico
sobre o particular, quando ambos estiverem em “jogo”.

Carvalho Filho (2016, p. 86) comenta que a prerrogativa que a Administragdo possui
acerca do poder de policia, estd relacionada ao fato de que a mesma mantém em relacdo aos
administrados, nitida superioridade, pelo fato de satisfazer como expressdao de um dos poderes
do Estado o interesse publico.

Mello (2012, p. 839) aduz que o poder de policia exercido pela Administragdo tem como
fundamento a chamada ‘supremacia geral’, que diz respeito a supremacia legal, que se apresenta

a partir do momento em que a Administragdo promove os seus atos.
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Oliveira (2016, p. 263) ao comentar sobre os fundamentos do poder de policia elucida
que, tradicionalmente, muitos doutrinadores afirmam que o fundamento do poder de policia ¢
a supremacia do interesse publico sobre o privado, a manutengao da ordem publica.

Entretanto, Oliveira (2016, p. 263) comenta que, em razao da constitucionalidade do
direito administrativo e da centralidade dos direitos fundamentais, entende ser mais adequado
afirmar que o fundamento de toda e qualquer agdo estatal deve ser a promogao ¢ a prote¢ao dos
direitos fundamentais. No Estado de Direito os direitos fundamentais exercem uma dupla
funcdo em relagdo a agdo estatal, pois fundamentam e limitam o exercicio das prerrogativas
publicas.

A atividade de policia, segundo Oliveira (2016, p. 263) passa necessariamente por
ponderacdes entre direitos fundamentais conflitantes. A propria legislacdo realiza em primeiro
lugar, ponderacdes, adotando solucdes abstratas que norteiam a atividade administrativa.
Assim, as circunstancias concretas poderdo exigir ponderagdes do proprio administrador
publico, razdo pela qual, no atual estagio do direito, a motivacdo da atuagdo administrativa
ganha importancia destacada como instrumento que viabiliza o controle de legitimidade dos
atos estatais.

O Estado de Direito deve assegurar os direitos indispensaveis a coletividade, mas, em
contrapartida, deve impor limites as liberdades do cidaddo, de modo a evitar o cometimento de
abusos por partes dos mesmos, e que venham pdr em riscos direitos sociais e difusos e,
consequentemente, o interesse publico.

Por outro lado, o poder de policia ndo ¢ absoluto, deve ser exercido nos estritos termos
da lei, respeitando o principio da legalidade e proporcionalidade. No entanto, em determinados
casos a propria lei atribui ao agente discricionariedade, para que este analise o caso concreto €
aja da melhor maneira possivel, a fim de resguardar o interesse publico. Mas, ha hipotese em
que a propria lei impde ao agente a obrigatoriedade de exercé-lo sem discricionariedade.

Pelo exposto, o poder de policia da Administragdao Publica trata-se de uma prerrogativa
conferida a esta para desempenhar suas atividades administrativas, de forma a preservar o
interesse publico, em detrimento do interesse privado, sempre que aquele encontrar ameacado
por atos de particulares. Sendo assim, o poder de policia tem seu fundamento na propria
supremacia do interesse publico sobre o privado, mas o agir do administrador deve estar

pautado na legalidade e proporcionalidade.
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3 EVOLUCAO DO PODER DE POLICIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O poder de policia da Administragdo Publica se evoluiu ao longo da histéria, € nos
tempos remotos, o conceito classico compreendia a atividade estatal que tinha por objetivo
limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio da seguranca publica. Assim, os
cidaddos poderia sofrer limitagdes em seus direitos em prol da seguranca publica. Neste sentido,
percebe-se que pouco se evoluiu em relagdo ao conceito cldssico, porém, atualmente o cidadao
pode sofrer limitagcdes em seus direitos em prol do interesse publico, que, em outras palavras
abrange também a seguranca publica.

A expressdo “policia”, segundo Di Pietro (2016, p.154) é de origem grega, cujo
vocéabulo grego € “politeia”, sendo utilizada para se referir a todas as atividades das Cidades-
Estados gregas. Na Idade Antiga e na Idade Média a expressdo “politeia” significava o
ordenamento politico do Estado, e durante o periodo feudal, o detentor deste poder era o
principe, quem designava as ordens necessarias na sociedade civil, sob a autoridade do Estado.

Na Idade Média o poder de policia foi muito utilizado para fiscalizar, assim como nos
dias hodiernos a prestagao de servigos por particulares a coletividade, por meio das profissoes,
visando proteger os consumidores, exigindo-se licenga para construgdes etc.

No século XV, na Alemanha em especifico, segundo Di Pietro (2016, p. 154) o vocabulo
Jjus politiae se referia a toda a atividade do Estado, cujos poderes eram amplos, conferidos ao
principe, para intervir na vida privada dos seus suditos, incluindo até mesmo a vida religiosa e
espiritual, cuja finalidade era garantir a seguranga publica e o bem estar coletivo.

Consequentemente, o principe a pretexto de garantir a segurancga publica interferia até
mesmo na religido dos cidadaos, hipotese em que, em nome do interesse coletivo
arbitrariedades eram cometidas, ja que na Idade Média nao havia sequer principios norteadores
das decisdes dos governantes na busca de proteger os direitos individuais, com isso, os cidaddos
poderiam sofrer diversas restri¢des na vida pessoal, e todas as decisdes eram incontestaveisl.

Posteriormente, foi necessario estabelecer uma distingdo entre policia e a justica. A
policia se referia a normas baixadas pelo principe, relacionadas a Administracdo e eram
aplicadas de forma desarrazoadas e sem possibilidade alguma de contestagdo por partes dos
suditos, a esses restavam apenas se submeter as ordens do principe. Ja a segunda, relacionada
a justi¢a, compreendia normas que ficavam fora do alcance dos principes e eram aplicadas por
juizes.

No entanto, com o passar dos tempos o direito de policia do principe foi sofrendo

restrigdes em seu conteudo, passando a partir de entdo a nao interferir nas questdes religiosas
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dos cidadaos. Nestes termos, afirma Di Pietro (2016, p. 154) que, posteriormente, a policia do
principe deixou de intervir nas questdes militares e financeiras até que reduziu a normas
relativas as atividades internas da Administragdo. Tempos depois, a policia passou a ter ideia
de coagdo, a partir dai comecou a distingdo entre atividade de policia das demais atividades
administrativas.

Mas, com a evolucdo do Estado Liberal para o Estado de Direito, uma nova fase se
inaugura, conforme afirma Di Pietro (2016, p. 154), pois, a partir dai o principe passa a ser
obrigado a se submeter as leis assim como seus suditos. A legalidade ganha destaque e o agir
da Administragdo passa a ser pautado no principio da legalidade, devendo o proprio Estado
assim como os cidaddos se submeter as proprias leis criadas por ele.

Em um primeiro momento, segundo Di Pietro (2016, p. 154), o Estado de Direito se
pauta nos principios do liberalismo, cuja preocupacdo era assegurar o maximo de direito e
liberdades aos cidaddos, com intervengdes em cardter excepcional, hipdtese que somente
permitia a intervengao nos direitos dos cidadaos para assegurar a manutencao da ordem publica.

Posteriormente, com marcha para intervencionismo, o Estado Liberal comega a
transformar-se em um Estado completamente intervencionista, a situacao nao se se limita mais
a seguranga, mas passa a estender a ordem econdmica e social.

A partir de entdo, com a finalidade de proteger o interesse publico, o Estado passa a
limitar certas liberdades individuais, quando esta puder por em risco o interesse publico. Assim
sendo, o poder de policia passa a ser conferido & Administragdo como uma prerrogativa apta a
facilitar o exercicio das atividades tipicas do Estado, tais como a fiscalizagdo para manter a
ordem, a seguranca e a supremacia do interesse publico.

Logo, sempre que as liberdades individuais puderem colocar em risco o interesse
publico, o estado, por meio do Poder de Policia devera agir, para que o interesse publico ndo
venha ser ultrajado pelo interesse particular. Por tudo ora exposto, o poder de policia da
Administragdo s6 estard legitimado a atuar em prol do interesse publico, ja que seu exercicio
tende a limitar ou restringir determinados direitos dos cidaddos, com isso, tal sacrificio sé estara

justificado se for em prol de um interesse maior, qual seja, o interesse publico.

3.1 Desdobramentos do poder de policia

O poder de policia, conforme explicitado anteriormente, ¢ uma prerrogativa posta a

disposicdo da Administragdo para que possa garantir a supremacia do interesse publico, para
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que esse nao venha sofrer limitagdes ou violagcdes pelo exercicio de direitos individuais
exercidos pelo particular.

Assim, o poder de policia permite que a Administragdo adentre na esfera do particular
para fiscalizar, impor ordens e até mesmo aplicar puni¢ao nos casos de infragdo administrativa,
para que o interesse publico ndo se torne alvo passivel de violagdo pelo uso imoderado das
liberdades individuais dos cidaddos.

Logo, o poder de policia conferido ao Estado apresenta importante papel na sociedade
moderna, pois visa limitar os excessos praticados pelos particulares no uso e gozo dos direitos
individuais, para que tais ndo prejudiquem o interesse da coletividade.

Mello (2012, p. 834) faz uma brilhante observacao, destacando que a Constitui¢@o e as
leis conferem aos cidaddos uma série de direitos. Porém, o exercicio desses direitos ficam
condicionados a compatibilidade com o bem estar social. Assim, ¢ necessario que o uso da
liberdade e propriedade do cidaddo esteja entrosado com a utilidade publica.

Por outro lado, Mello (2012, p. 834) explicita que, ndo se deve confundir liberdade e
propriedade com direito de liberdade e de propriedade. Esses sao expressoes daquela. Nesse
aspecto, ndo ha limitagdes administrativas ao direito de liberdade e propriedade, e sim,
limitacdo a liberdade e a propriedade.

Contudo, data vénia, parece nao haver diferenca entre o que o autor menciona, haja
vista que se ha liberdade, ¢ porque existe o direito conferindo aquela liberdade e assim, ¢ com
a propriedade também. Portanto, parece mais acertado o entendimento majoritario dos
doutrinadores no que concerne a certas limitagdes impostas ao exercicio de direitos individuais,
em prol do interesse publico.

Todavia, Carvalho Filho (2016, p. 79) ao conceituar poder de policia menciona apenas
liberdade e propriedade, comentando que, o poder de policia trata-se de “prerrogativa de direito
publico que, calcada na lei, autoriza a Administragdo Publica a restringir o uso e o gozo da
liberdade e da propriedade em favor do interesse da coletividade™.

Oliveira (2016, p. 257) afirma que o poder de policia se trata de uma prerrogativa
reconhecida & Administragdo Publica para, com fundamento na lei, restringir e condicionar o
exercicio de direitos com o objetivo de atender o interesse publico.

Nestes termos, o artigo 78 do Cddigo Tributario Nacional, dispde que:

Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
atos ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo de
mercado, ao exercicio de atividades econdomicas dependente de concessdo ou
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autorizagdo do poder publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais e coletivos.

Dessa forma, nao resta duvida que o poder de policia da Administragcao Publica pode
limitar o exercicio do direito de liberdade, ou de propriedade do cidadao, se for necessario para
preservar o interesse publico. Posto isso, s6 podera haver interven¢do da Administragdo, pelo
poder de policia, se houver fundamento com base na supremacia do interesse publico, fora
disso, tal restri¢ao, imposi¢ao ou disciplina, configura abuso de poder, podendo ser questionado
judicialmente.

Ademais, insta salientar, conforme dispde Marinela (2012, p. 226) que o poder de
policia pode ser preventivo, repressivo e fiscalizador. No exercicio da policia administrativa
preventiva estdo os atos normativos, como regulamentos e portaria, com disposi¢des genéricas
e abstratas que delimitam a atividade e o interesse do particular em prol do interesse coletivo,
sdo exemplo disso, os atos que regulam uso de fogos de artificio; que regulamentam a venda de
bebidas alcodlicas e outros.

Ja, o poder de policia repressivo, conforme afirma Marinela (2012, p. 226) caracterizam-
se injungdes concretas que se apresentam como atos especificos praticados, em obediéncia a lei
e aos regulamentos. Sdo exemplo disso, a dissolugdo de uma reunido subversiva; a apreensao
de edicdo de revista com reportagem imoral; fechamento de estabelecimento comercial
irregular etc.

Por outro lado, Marinela (2012, p. 226), aduz que a atuacao da policia administrativa
em sua funcdo fiscalizadora, diz respeito a atos praticados pelos agentes estatais, que visam
prevenir eventuais lesdes aos administrados, nos casos, por exemplo, de interven¢do do poder
publico para fiscalizagdo de pesos e medidas de mercadorias, das condigdes de higiene de
estabelecimentos comerciais, dentre outros.

Dessa forma, o poder de policia pode se expressar de forma preventiva, com atos
administrativos tendentes a evitar lesdes aos interesses da coletividade; repressiva,
minimizando ou corrigindo atos ilegais dos cidaddos que violem o interesse coletivo e;
fiscalizadora, com politicas de fiscalizacdo e controle de certos atos tendentes a prejudicar a

coletividade.
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3.2 Consideracdes sobre a policia administrativa e judiciaria

O poder de policia conferido ao Estado para fiscalizar o exercicio das liberdades
individuais e restringi-las, quando necessario, se subdivide em dois grandes seguimentos, isto
¢, a policia administrativa e a policia judicidria. A primeira atua na fiscalizacdo de ilicitos
meramente administrativo, praticados por particulares que pdem em risco o interesse publico,
mas que ndo sdo considerados crimes propriamente dito, ou seja, previsto no direito penal.
Logo, a policia administrativa ¢ regida pelo proprio Direito Administrativo.

Em contrapartida, a policia judicidria, ao contrario da anterior visa proteger a ordem
publica, cujo foco principal incide sobre pessoas, ou seja, delinquentes que pdem em risco a
ordem publica, com a pratica de crimes previstos na legislacdo penal. Portanto, apesar de
pertencer a Administragao, ¢ exercida pela Policia Militar e Policia Civil.

Sobre a policia administrativa, Carvalho Filho (2016, p. 85) afirma se tratar de atividade
da Administragdo, que se exaure em si mesma, pois se inicia e se completa no ambito da gestao
administrativa. Porém, o mesmo nao ocorre com a policia judiciaria, que, apesar de pertencer a
Administragdo Publica, prepara a atuagdo da funcdo jurisdicional penal, que ¢ regulada pelo
Cddigo de Processo Penal, tendo seus servigos prestados pela Policia Militar e Policia Civil.

Marinela (2012, p.232) no que concerne as diferengas entre a policia administrativa e
judiciaria, aduz que o grande objetivo da primeira ¢ impedir ou paralisar atividades antissociais
de particulares. Essa incide sobre bens, direitos ou atividades dos administrados. Sua incidéncia
¢ sobre o ilicito administrativo, sendo regida pelo direito administrativo.

No que se refere a policia administrativa, explicita-se:

A policia administrativa ou poder policia restringe o exercicio de atividades
licitas, reconhecidas pelo ordenamento com direitos dos particulares,
isoladas ou em grupo. Diversamente, a policia judiciaria visa a impedir o
exercicio de atividades ilicitas, vedadas pelo ordenamento; a policia
judiciéria auxilia o Estado e o Poder Judiciario na prevencgao e repressao de
delitos (Medauar, 2014, p. 392).

Assim, a policia administrativa atua na fiscalizagdo, prevenc¢do ou repressao de ilicitos
meramente administrativos, tanto que, as penalidades sao aplicadas pela propria Administragao
Publica e nao pelo Poder Judicidrio. Portanto, a policia administrativa € exercida por diversos
orgdos da Administracdo Publica Direta e Indireta, a fim de fiscalizar e combater os ilicitos

puramente administrativos.
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Ja a policia judiciaria tem como objetivo a prote¢do da ordem publica, com a devida
responsabilizac¢do dos violadores da ordem publica, incidindo sobre as pessoas. Marinela (2012,
p. 232) afirma que a policia judiciaria trata do ilicito penal, regida pela lei penal e processual
penal.

Sobre a policia Judiciaria, Basto (2013, p.153) afirma:

A policia judiciaria busca seu assento em razdes estranhas ao proprio ato que
pratica. A perquiricdio de um dado acontecimento s6 se justifica pela
inten¢do de futuramente submete-lo ao Poder Judiciario. Desaparecida esta
circunstancia, esvazia-se igualmente a competéncia para a pratica do ato.

A atividade desenvolvida pela policia judiciaria, segundo Marinela (2012, p. 232) se da
através de organismos especializados que compdem a policia de seguranga, que acumula
fungdes proprias da policia administrativas com o intuito de reprimir as condutas delinquentes
dos administrados, mediante persecu¢ao criminal e captura dos infratores da lei penal.

Dessa forma, constata-se que tanto a policia administrativa como a judiciaria atuam para
prevenir e reprimir ilicitos violadores da lei, contudo, enquanto a policia administrativa atua
sobre os ilicitos meramente administrativos, que ndo constituem crimes, com fiscalizagdo e
aplica¢do de penalidades administrativas, a policia judiciaria atua sobre os ilicitos penais, ou

seja, busca prevenir a criminalidade para assegurar a ordem publica e a seguranca da sociedade.

3.3 Caracteristicas ou atributos do poder de policia

Os atributos do poder de policia sdo tidos também como caracteristicas que tem por
finalidade possibilitar a persecucao do interesse pelo qual foi instituido o poder de policia, isto
¢ preservar a supremacia do interesse publico quando estiver ou puder ser ameagado por
condutas de particulares.

Assim, para que o mesmo tenha absoluta efetividade, deve conferir & Administrag¢do a
possiblidade de escolha em determinados casos, para agir por conveniéncia € oportunidade,
visando uma melhor decisao possivel. No mais, a decisdo da Administracdo deve ser executada
por ela mesmo, para facilitar a preservag@o do interesse publico.

Pois pouco adiantaria se a Administracdo entendesse necessario interditar um
estabelecimento comercial que esta colocando em risco direitos dos consumidores e ndo
pudesse interditar, necessitando, para isso, recorrer ao Poder Judiciario, hipdtese em que
poderia haver prejuizos irreparaveis para o interesse publico, ante a demora na execucao da

decisdao tomada pela Administragao.
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No mais, conferir a prerrogativa do poder de policia 8 Administracao e ndo conceder o
atributo da coercibilidade de nada adiantaria, porque o principal atributo que suscita efetividade
do referido poder ¢ sua coercibilidade, ou seja, o cumprimento da obrigacdo imposta ao
particular ¢ obrigatério, ndo ha margem de liberdade ao administrado para escolher entre
cumprir ou ndo a ordem, devendo cumpri-la de imediato, sempre que possivel.

Assim, conforme explanado acima, a doutrina majoritaria, dentre ela, Meirelles (2003,
p.133) aponta como atributo do poder de policia a discricionariedade, a autoexecutoriedade e

coercibilidade, além do fato de corresponder a uma atividade negativa, ja que a Administragao
ndo ira fazer algo para os administrados, como em sua atuagdo positiva, com prestagdes de
servigos publicos, pelo contrario, ird impedir que o administrado faga algo que possa por em
risco o interesse publico.

Assim, sobre o atributo da discricionariedade Di Pietro (2016, p. 158) aponta que esse
se encontra presente na maior parte das medidas de policia. Pois, em muitos casos, devido a
impossibilidade de a lei prever a necessidade de intervir no poder de policia e, sua forma de
atuacdo, confere certa margem de liberdade ao agente administrativo para apreciar, por
conveniéncia e oportunidade determinados elementos do ato, como o motivo ou o objeto, por
exemplo.

Dessa forma, em muitos casos a Administragao tera que decidir o melhor momento de
agir, em relagdo ao meio mais adequado para tanto e em relacdo a puni¢do cabivel em tais
circunstancias, respeitado os limites legais. Todavia, Di Pietro (2016, p. 159) afirma que, em
outros casos, a lei ja estabelece previamente que, diante de determinados requisitos a
Administragdo tera que adotar solucdo estabelecida pela lei, sem qualquer margem de
discricionariedade, hipotese em que sera vinculado o poder de policia da Administragao.

Ja no que concerne a caracteristica da autoexecutoriedade, explicita Meirelles (2003,
p.134) que diz respeito a possibilidade de a Administragio promover a execugao
independentemente de autorizacdo judicial, desde que notifique previamente o administrado,
bem como assegure, por meio de um processo administrativo o contraditério e ampla defesa,
além de outras exigéncias previstas em lei.

Por fim, quanto a coercibilidade aponta Meirelles (2003, p.134) que essa ¢ uma
caracteristica que torna o ato obrigatdrio, independentemente da vontade do administrado, por
se tratar de imposi¢ao coativa das medidas adotadas pela Administracao Publica. Ademais, tal
caracteristica ¢ indissociavel a autoexecutoriedade, pois o ato de policia s6 € autoexecutorio por

ser dotado de forga coercitiva.
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Ainda, sobre os atributos do poder de policia, explana-se:

Com relagdo aos atributos inerentes ao poder de policia, podem ser
enumerados trés, quais sejam, autoexecutoriedade, coercibilidade e
a discricionariedade. Entende-se ser a autoexecutoriedade uma prerrogativa
fornecida a Administragao Publica pela lei para que através de seus atos possa,
sem necessitar da autorizagdo de qualquer outro Poder, impor restrigdes a
sociedade em geral, como a individuos singulares. [...] Nao se pode dissociar
a coercibilidade da autoexecutoriedade, em virtude do ato de policia s6 possuir
a sua forca executéria porque ¢ dotado, também, da forca coercitiva. A
coercibilidade ¢ a for¢a coativa das medidas adotadas pela Administragido
Publica. A discricionariedade, ¢ uma caracteristica que permeia grande parte
dos atos  administrativos, tornando-os  carregados de  uma
certa subjetividade originaria do administrador que, em cada caso concreto,
analisa a melhor decisdo a ser tomada considerando necessariamente os
critérios de conveniéncia e oportunidade, estes formadores do mérito do ato
administrativo discricionario (SAGOT, 2015, n. p.).

Por conseguinte, no que concernem as caracteristicas do poder de policia, percebe-se
que este ¢ dotado de autoexecutoriedade, justamente por se tratar de um poder que prescinde de
autorizagao de outro poder para intervengao na esfera particular do cidadao. Portanto, o Poder
Publico para exercer suas atividades tipicas faz jus a determinados atributos, a fim de fazer
valer o interesse publico.

Quanto a coercibilidade, essa esté relacionada ao emprego de forga, se necessario, para
o cumprimento das obrigacdes impostas aos particulares em defesa do interesse publico. Porém,
esta coercibilidade pode ser discutida na via judicial nos casos, por exemplo, de o particular
entender que a Administracao agiu com abuso das prerrogativas a ela conferidas.

Quanto a discricionariedade, tal prerrogativa ¢ mais discutida ainda, no que diz respeito
ao poder de policia, haja vista que esta d4 margem ao administrador a agir por conveniéncia e
oportunidade.

Sobre o atributo da discricionariedade destaca-se:

Em relacdo a discricionariedade temos que o legislador deixa certa margem
de liberdade na atuac¢ao do poder de policia, quanto ao motivo ou ao objeto.
Assim, o aplicador podera dosar a pena, a sua exigéncia ou algum outro
aspecto diante do caso concreto. Por assim dizer, o aplicador tera um beneficio
dado pelo legislador para poder adequar a gravidade da san¢do ou exigéncia a
repercussdo do fato incorrido. Entretanto, ha em outras hipoteses o caso de
vinculag¢do deste poder, nos quais a lei ja estabelece, previamente, todas as
circunstancias que deverdo nortear a atuagdo do poder de policia. Diante disso,
temos que em grande parte o poder de policia é discricionario, mas em menor
abrangéncia o poder de policia sera ato vinculado. Desta maneira, devemos
ter bastante atengdo ao analisd-lo para verificar se ha algum aspecto de
vinculagdo em seu exercicio, pois isto esta diretamente ligado a sua validade
(FREITAS, 2015, n. p.)
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Desta feita, constata-se que o poder de policia nem sempre sera utilizado com
discricionariedade, pois existem casos em que a lei estabelece que a Administragao deve agir
em conformidade com tais preceitos. Sendo assim, ndo pode o administrador agir com
discricionariedade, sob pena de violar dispositivo legal. Mas, quando a lei conferir
discricionariedade em determinados atos do poder de policia, deve o agente fazer uso dessa nos
estritos limites da lei.

Insta trazer a baila entendimento doutrinario a respeito da discricionariedade do poder
de policia que:

De fato, a andlise da maioria das hipdteses de sua aplicagdo pratica indica
discricionariedade no desempenho do poder de policia. Todavia, & preciso
fazer referéncia aos casos excepcionais em que manifestagdes decorrentes do
poder de policia adquirem natureza vinculada. O melhor exemplo é o da
licenga, ato administrativo vinculado e tradicionalmente relacionado com o
poder de policia. [...] pode-se asseverar, isto sim, que a policia administrativa

se expressa ora através de atos no exercicio de competéncia discricionaria, ora
através de atos vinculados (FREITAS, 2015, n. p.).

Nesse diapasdo, nota-se que o poder de policia da Administragdo Publica em
determinados casos devera ser vinculado, como, por exemplo, nos casos de licen¢a do poder
publico que visa autorizar o funcionamento de estabelecimento comercial, haja vista que, uma
vez preenchida as exigéncias previstas em lei por parte do proprietario, para funcionamento do
estabelecimento comercial, o ato da Administracdo passa a ser vinculado, ou seja, o Poder
Publico fica obrigado a conceder a licenga, sob pena de violar direito subjetivo do administrado.

Mas, por outro lado, na maioria das vezes o poder de policia serd discricionario com
intuito de adaptar as exigéncias previstas em leis aos casos concretos, dando ao administrador
apossibilidade de avaliar, por conveniéncia e oportunidade a melhor forma de solucionar aquele
determinado problema ou mesmo obrigacdes impostas ao Estado.

O Estado de Direito deve assegurar os direitos indispensaveis a coletividade, mas em
contrapartida, deve impor limites as liberdades do cidaddo, de modo a evitar o cometimento de
abusos por partes dos cidaddos que venham colocar em riscos direitos sociais e difusos e,
consequentemente, o interesse publico.

Pelo exposto, o poder de policia da Administragdo Publica trata-se de uma prerrogativa
conferida a esta para desempenhar suas atividades administrativas de forma a preservar o
interesse publico, em detrimento do interesse privado, sempre que aquele encontrar ameacgado

por atos de particulares. Sendo assim, o poder de policia tem seu fundamento na prépria
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supremacia do interesse publico sobre o privado, mas o agir do administrador deve estar

pautado na legalidade e proporcionalidade.

3.4 Competéncia e finalidades do poder de policia

O poder de policia, assim como qualquer outro poder, deve ser exercido por pessoas
competentes, aqui entendidas as pessoas juridicas estatais e as autoridades publicas, que tenham
competéncia definida por lei para o exercicio de prerrogativas administrativas, ou seja, sao
pessoas a quem a lei conferem o poder de administrar a coisa publica e de regulamentar a
matéria.

Nos termos da Constituicdo Federal de 1988, os assuntos de interesse nacional ficam
sujeitos a regulamentagdo e policiamento da Unido, logo, o exercicio do poder de policia em
tudo que for de interesse nacional cabera a Unido através de seus 6rgaos e agentes, ndo cabem
aos Estados membros e seus 6rgdos interferirem nestes assuntos, ja que ndo sao competentes
para tanto.

Assim, a competéncia para exercer o poder de policia, conforme dispde Carvalho Filho
(2016, p. 80) ¢é, em principio, da pessoa federativa a qual a Constituicdo Federal conferiu poder
de regular a matéria. O sistema de competéncia constitucional fixa as linhas basicas do poder
de regulamentacdo das pessoas federativas.

Um exemplo disso, segundo Carvalho Filho (2016, p. 80) ¢ a Lei n°. 12.587 de 2012
que preceitua ser atribuida a Unido a prestagdo, diretamente, ou por delegagdo ou gestdo
associada, dos servicos de transportes publico interestadual e internacional de carater urbano;
ao Estado os servicos coletivos urbanos intermunicipais; € a0 municipio a mesma prestagao,
quando se tratar de servigos de transportes urbanos intramunicipal.

Mas, a mesma lei, porém, admite alteragdes dessas competéncias no caso de gestdo
associada, em que um ente federativo pode, por delegacao, operar o servico de competéncia do
outro. Portanto, afirma Carvalho Filho (2016, p. 80), que as hip6teses de poder concorrente vao
ensejar o exercicio conjunto do poder de policia por pessoas de nivel federativo diverso, como

encontra previsto nos arts. 22, paragrafo tinico, 23 e 24 da Carta Politica de 1988.!

U Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

Paragrafo unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias
relacionadas neste artigo.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patrimonio publico;

II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
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Portanto, caso o ato de policia seja praticado por agente ou pessoa juridica que nao
tenha competéncia para regular a matéria ou impor restri¢des, nao tera validade alguma, haja
vista ter sido praticado por quem nao possui competéncia para tal fim. Da mesma forma, so6 sera
legitimo o ato de policia se a lei em que se fundar a conduta administrativa for constitucional,
com isso, atos fundados em leis inconstitucionais ndo detém validade no mundo juridico.

Logo, s6 ha poder de policia legitimo, se a lei que der suporte for constitucional. Assim
sendo, a atuagdo do poder de policia so tera validade se praticado por agente competente ou
ente competente para tanto, desde que a lei que o fundamente seja constitucional, pois do
contrario, em nada valera a atuacdo do poder de policia.

Por fim, quanto a finalidade do poder de policia, Carvalho Filho (2016, p. 86) expde que
ndo poderia ser outra a finalidade dessa intervengao, sendo a prote¢ao do interesse coletivo, o
que denota estreita conotacdo com o proprio fundamento do poder. Se o interesse publico € o
fundamento inspirador dessa atuagdo restrita do Estado, ha de constituir alvo dela, a prote¢ao
do mesmo interesse.

Pelo exposto, o poder de policia da Administragdo Publica trata-se de uma prerrogativa
conferida a esta para desempenhar suas atividades administrativas de forma a preservar o
interesse publico, em detrimento do interesse privado, sempre que aquele encontrar ameagado
por atos de particulares. Sendo assim, o poder de policia tem como pardmetro a propria
supremacia do interesse publico sobre o privado, mas o agir do administrador deve estar

pautado na legalidade e proporcionalidade.

IIT - proteger os documentos, as obras ¢ outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos;

[...]

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico ¢ urbanistico;

II - orcamento;

III - juntas comerciais;

IV - custas dos servigos forenses;

V - produg@o e consumo;

[...]

XVI - organizagdo, garantias, direitos e deveres das policias civis.

§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados.
§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender
a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficicia da lei estadual, no que lhe for contrario.
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3.5 O fundamento do poder de policia no Estado de Direito

O poder de policia no Estado Democratico de Direito tem como fundamento a
supremacia do interesse publico sobre o privado, o que significa dizer, que o Estado so estara
legitimado a intervir na esfera do particular, por meio do poder de policia, se a finalidade for
em defesa do interesse publico. Do contrario, a intervengao sera ilegitima e arbitraria.

Assim, quanto ao fundamento do poder de policia da Administragdo Publica, insta trazer

a baila que:

O poder de policia possui o seu fundamento, o seu alicerce, no principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, principio este que rege
todo o Direito Publico, contudo, se apresenta mais notadamente no ambito
juridico-administrativo, justificando, pois, a restricdo de direitos individuais
pelo exercicio de poderes administrativos discricionarios. Nota-se mais
claramente, apds se observar o fundamento dessa atividade administrativa,
que o poder de policia existe com a precipua finalidade de assegurar o
interesse publico tendo que, para isto, criar condicionantes para que as
atividades individuais ndo firam ao interesse geral. A unica justificativa para
a interven¢do estatal nos direitos dos cidaddos, mediante atos emanados por
agentes publicos pertencentes as trés entidades do Estado (Unido, Estados e
Municipios), € a defesa do interesse da coletividade. (SAGOT, 2015, n. p.)

Desta maneira, constata que o autor compartilha do entendimento de que o fundamento
do poder de policia ¢ o principio da supremacia do interesse publico, ou seja, sO estara
justificada a intervencdo no direito do particular, nos estritos limites, para assegurar o direito
da coletividade.

Carvalho Filho (2016, p.86) comenta que a prerrogativa que a Administracdo Publica
possui acerca do poder de policia est4 relacionada ao fato de que a mesma mantém em relacao
aos administrados nitida superioridade, pelo fato de satisfazer como expressdo de um dos
poderes do Estado, o interesse publico.

Oliveira (2016, p.263) ao comentar sobre os fundamentos do poder de policia elucida
que, tradicionalmente, muitos doutrinadores afirmam que o fundamento do poder de policia é
a supremacia do interesse publico sobre o privado para a manutengdo da ordem publica.
Entretanto, em razao da constitucionalidade do direito administrativo e da centralidade dos
direitos fundamentais, entende ser mais adequado afirmar que o fundamento de toda e qualquer
acdo estatal deve ser a promogao e a protecao dos direitos fundamentais.

No Estado de Direito, os direitos fundamentais exercem uma dupla funcdo em relagio

a acdo estatal: fundamentam e limitam o exercicio das prerrogativas publicas. Logo, nota-se
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que a justificativa da intervengdo estatal na esfera administrativa do particular, visando
estabelecer limites a certas liberdades e exercicio de direitos individuais, fundamenta-se na
supremacia do interesse publico e na protecdo dos direitos fundamentais.

Se o Estado ndo impor limites aos individuos no exercicio de determinados direitos,
com certeza direitos alheios poderao ser violados ou restringindo devido abuso de cidaddos que
ndo impdem limites em suas condutas, vindo a prejudicar direitos de outrem. E neste cenario,
que o poder de policia surge para fiscalizar a atuagdo do particular no exercicio de alguns
direitos, para que esses nao ponham em risco direitos alheios ou de toda uma coletividade.

No entanto, Oliveira (2016, p. 263) afirma que a atividade de policia passa
necessariamente por ponderagdes entre direitos fundamentais conflitantes. A propria legislacao
realiza em primeiro lugar, ponderacdes, adotando solugdes abstratas que norteiam a atividade
administrativa.

Assim, as circunstancias concretas poderao exigir ponderag¢des do proprio administrador
publico, razdo pela qual, no atual estagio do direito, a motivacdo da atuagdo administrativa
ganha importancia destacada, como instrumento que viabiliza o controle de legitimidade dos
atos estatais.

Destarte, por mais que o fundamento do poder de policia seja a preponderancia do
interesse publico sobre o privado, a legitimidade dessa atuagdo depende do respeito ao
ordenamento juridico, devendo ser exercido com respeito aos principios da legalidade e
proporcionalidade, sob pena de se converter em arbitrariedade mascarada pela supremacia do

interesse publico, o que ¢ inadmissivel.
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4 A IMPORTANCIA DO PODER DE POLICIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O poder de policia da Administragdo Publica se exterioriza através de atos
administrativos, e esses atos tém as mesmas condigdes de validade de qualquer outro ato do
Poder Publico, logo, para serem considerados absolutamente legitimos precisam estar em
conformidade com a lei.

Os atos administrativos gozam de alguns atributos, dentre eles, destaca-se a presuncao
de legitimidade, que diz respeito ao reconhecimento, até provas em contrario de que os atos
praticados pela Administragdo foram realizados em conformidade com a lei.

Desta sorte, Madeira (2000, p. 325) afirma que considera-se verdadeiros os fatos
alegados pela Administracdo para a pratica do ato administrativo. Ao fazer uso do poder de
policia por meio dos atos administrativos, hd presuncdo de legitimidade dos mesmos. Portanto,
até prova em contrario, os fatos alegados pelo agente administrativo para intervengao na esfera
do particular, por meio do poder de policia sdo presumidamente verdadeiros. Porém, essa
presuncao ¢ meramente relativa, ja que cabem provas em contrario.

Mas, para que o ato administrativo seja absolutamente legitimo ¢ necessario estar
estritamente de acordo com os ditames legais. Para isso, ¢ necessdrio a presenca de alguns
elementos essenciais tais como: o sujeito, a competéncia, a forma, a finalidade, o objeto e o
motivo.

Em relacdo ao sujeito, Carvalho Filho (2016, p. 106) observa-se que nem todas as
pessoas tém competéncia para praticar atos administrativos, pois somente os agentes vinculados
a Administrac¢do poderao pratica-los, podendo ser agentes administrativos e agentes delegados.

Nas palavras de Carvalho Filho (2016, p. 106), os agentes administrativos sao todas as
pessoas que integram a estrutura funcional do Poder Publico, das pessoas federativas, em
qualquer dos poderes, bem como os pertencentes aos quadros funcionais da Administragdo
Publica Indireta.

Ja, os agentes delegados sdao todos aqueles que, embora ndo pertencam aos quadros
funcionais da Administragdo Publica, recebem a incumbéncia de exercer, por delegagdo, funcao
administrativa e acabam atuando nas mesmas condi¢des dos agentes administrativos.

Diante disso, Madeira (2000, p. 325) afirma que, no que diz respeito aos atos advindos
do poder de policia, tem-se que esses so serdo validos, se praticados por agentes pertencentes a
Administragdo Publica, sob pena de nao produzir efeitos juridicos devido a incompeténcia do

responsavel por sua execugao.
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Em relagdo a competéncia para praticar os atos administrativos, explicita Madeira
(2000, p. 325) que a competéncia € o circulo definido por lei, dentro do qual podem os agentes
exercer legitimamente suas atividades. A competéncia tem que decorrer de norma expressa,
pois ndo existe presungdo de competéncia administrativa, sendo necessario expressa previsao
legal. Em vista disso, sendo a fun¢do administrativa subjacente a lei, € nesta que se encontra a
fonte da competéncia administrativa.

Porém, conforme entendimento de Carvalho Filho (2016, p. 111) a lei ndo ¢ fonte
exclusiva de competéncia, ja que os orgaos e agentes de elevada hierarquia, tera a fonte de
competéncia situada na propria Constituicdo Federal. Em contrapartida, os 6rgaos de menor
hierarquia, a competéncia pode ser derivada de atos administrativos de organizagdo. Nestes
casos, os atos serdo editados por 6rgaos cuja competéncia decorre da lei.

Destarte, para praticar atos tipicos do poder de policia, ndo basta que o agente pertenga
aos quadros funcionais da Administragdo Publica, ¢ necessario, além disso, que haja uma lei
atribuindo competéncia a esse agente para praticar tal ato, sob pena de nao produzir efeito algum
no mundo juridico, ante a incompeténcia do agente. A competéncia serd sempre vinculada, ou
seja, deve ser precedida de norma que o estabeleca.

Outro elemento indispensavel para que o ato administrativo do poder de policia seja
considerado licito, diz respeito a forma, que é o meio pelo qual se exterioriza a vontade. Nestes
termos, afirma Carvalho (2016, p. 224) que, para que o ato seja considerado valido, sua forma
deve compatibilizar com os dispositivos expressos em lei. Constantemente, a lei impde que
certos atos sejam precedidos de uma série formal de atividades, comprometendo sua validade
a inobservancia pelo agente.

Assim, ndo basta a exteriorizacdo da vontade do agente, ¢ necessario que o faca nos
termos previstos em lei, sob pena de vicio de legalidade, o que pode ensejar na invalidagdo do
ato. Outro fator importante ¢ que a forma pelo qual se exerce o ato, pode ser tanto vinculada
como discriciondria. Sera vinculada, quando a lei estabelecer os procedimentos necessario a ser
seguido para a pratica do ato. No entanto, caso a lei ndo dispensa um procedimento prévio pelo
qual o ato seja praticado, diz-se que a forma € discricionaria.

No que diz respeito a finalidade do ato, segundo Carvalho (2016, p. 225), esse deve estar
dirigido ao interesse publico, pois ndo pode o agente, como gestor de bens e interesse publico,
exercer suas fungdes voltada ao interesse privado. Seu exercicio deve ser voltado para a
coletividade, porque essa ¢ sua fungdo. O desrespeito ao interesse publico constitui abuso de

poder, sob a forma de desvio de finalidade.
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Existe um elo indissociavel entre finalidade e competéncia, independente do ato ser
vinculado ou discricionario. Segundo Carvalho (2016, p. 225), a finalidade retratada pelo
interesse publico no agir do agente, ndo poderia refugiar ao ambito da competéncia outorgada
por lei ao agente. A finalidade do ato do poder de policia serd sempre vinculada. Logo, mesmo
o ato sendo discricionario, sua finalidade devera ser sempre vinculada, ou seja, o interesse
publico.

Dessa forma, o exercicio do poder de policia deve estar amparado pelo interesse publico,
ou seja, deve beneficiar a coletividade e nao individuos particulares, pois, do contrario, haveria
desvio de finalidade, o que, por si s0, seria capaz de invalidar o ato do poder de policia.

No que se refere ao objeto que representa o fim imediato, o resultado pratico a ser
alcangado pela vontade administrativa, Carvalho Filho (2016, p. 114) aponta que o objeto ¢
variavel conforme o resultado, ao contrario da finalidade, que ¢ invaridvel. Assim, o objeto
varia de acordo com o ato, ja a finalidade serd sempre o interesse publico, sendo, portanto,
invariavel.

Exemplo disso ¢ uma licenga requerida por um particular para edificagdo de uma
construcdo. Neste caso, o objeto € a licenga que visa regularizar a situacdo para que haja uma
constru¢do compativeis com as normas exigidas, de forma a nio prejudicar a seguranga da
sociedade.

Por fim, quanto ao motivo, elemento indispensavel do ato administrativo, pode se
afirmar, nas palavras de Carvalho Filho (2016, p. 117/118), que o motivo diz respeito a situacao
de fato ou de direito que gera a vontade do agente quando pratica o ato administrativo. O motivo
de direito, ¢ a situacdo de fato eleita pela norma legal como a responsavel pela vontade
administrativa. J4 o motivo de fato € a propria situacdo vivenciada no mundo empirico, que
nem sempre estard previsto em lei.

Assim, Carvalho Filho (2016, p. 118) afirma que, se a situacdo de fato estiver delineada
em lei, cabe ao agente executa-la de acordo com os ditames legais, consequentemente, o ato
serd vinculado. Do contrério, se a situagdo ndo estiver delineada em lei, cabe ao agente a
verificagdo de sua ocorréncia atendendo aos critérios de carater administrativo, o que acarretara
na pratica de um ato discricionario.

Desta feita, para que o ato da Administragdao Publica seja considerado legitimo, legal ou
valido € necessario estar presente o agente administrativo ou delegado, com competéncia
atribuida por lei, cujo o objeto ou resultado a ser alcangado pelo agente seja em prol do interesse
coletivo, isto €, com a finalidade de atender o interesse publico, podendo ter como motivo fatos

ocorridos no mundo empirico ou fatos previstos em lei.
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Portanto, no que diz respeito ao poder de policia tem se que esse, assim como qualquer
outro poder conferido por lei a Administragdo Publica, deve ser exercido nos estritos limites da
lei, de acordo com o disposto na norma regulamentadora, sob pena de nao produzir os efeitos

que dele se espera, devido sua invalidacao.

4.1 A discricionariedade no poder de policia da Administragao Publica

Para que a Administracdo Publica desempenhe suas atividades, a lei lhe assegura
posicdo de supremacia sobre o particular, sem a qual ela ndo conseguiria exercer suas
atividades. Porém, essa prerrogativa ¢ limitada pelo principio da legalidade, pois no Estado
Democratico de Direito a lei ¢ o fundamento ¢ o limite de toda a atuacao do Poder Publico, de
modo a impedir arbitrariedade, autoritarismo e ofensa aos direitos e garantias individuais.

O agente administrativo, segundo Meirelles (2012, p. 345) exerce seus poderes regrado
pelo sistema juridico vigente, assim, nao pode o mesmo ultrapassar os limites impostos por lei,
sob pena de ilegalidade. Esse regramento pode atingir os varios aspectos de uma atividade
determinada, quando a lei ndo deixar op¢ao de escolha ao agente, configurando, portanto, ato
vinculado da Administracdo Publica. Neste caso, o particular terd direito subjetivo de exigir de
autoridade o cumprimento daquele ato.

No entanto, hd casos em que a propria lei confere uma certa margem de liberdade ao
agente, ja que a mesma nao consegue prever todas as possiblidade e formas de ocorréncia dos
fatos no mundo empirico, hipotese em que a autoridade poderd optar por uma dentre varias
opgoes previstas e validas. Neste caso, estar-se-a diante de ato discriciondrio do Poder Publico.

Assim, dentre as caracteristicas dos atos administrativos, a discricionariedade chama
aten¢do, ja que traz para o ato do poder Publico certa margem de subjetividade do administrador,
que diante do caso concreto poderd tomar suas decisdes baseado na conveniéncia e
oportunidade.

Insta salientar, conforme aduz Meirelles (2012, p. 347), que a discricionariedade da
Administragdo ¢ uma prerrogativa conferida a mesma, e que pode ser utilizada no exercicio do
poder de policia, sendo considerada completamente legal, quando utilizada de acordo com os
regras e limites previstos em lei, ndo devendo ser confundido com atuagdo arbitraria.

Sobre a prerrogativa da discricionariedade da Administragao Publica, convém destacar:

O legislador ao elaborar as normas referentes a organizagao estatal-social, ndo
consegue estabelecer uma previsao futura sobre toda aquela gama de atos de
responsabilidade do administrador, deixando, desta forma, uma margem de
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subjetividade restrita aos parametros legais, a chamada discricionariedade,
para que haja uma boa atuagdo publica. Afirma-se, deste modo, que o
legislador limita-se a estabelecer um &ambito de atuacdo para que o
administrador ndo termine por, propositalmente ou ndo, promover atos ilegais
transcendendo este Ambito pré-determinado (SAGOT, 2015, n. p.)

Portanto, nota-se que a discricionariedade atribuida & Administracdo Publica ¢
importante para que essa exer¢a suas atividades, ja que a lei ndo consegue estabelecer
procedimento para todos os fatos ocorridos, devendo conferir ao administrador determinada
subjetividade para agir de acordo com a necessidade do caso, sempre pautado na conveniéncia
e oportunidade, desde que aja com legalidade e respeito aos demais principios administrativos
e constitucionais.

Nesse sentido, convém destacar que:

Discricionariedade, portanto, ¢ a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressoes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solug¢ao univoca para a situagao vertente (MELLO, 2012,
p- 852).

Dessa forma, nota-se que a discricionariedade conferida ao administrador ¢ justamente
para possibilitar uma atuagcdo mais adequada e justa ao caso concreto, quando a lei deixar
margem de liberdade ao agente para escolher dentre varias opgdes a mais conveniente e
oportuna para o caso concreto.

Da mesma forma, ocorre no exercicio do poder de policia da Administragdo, que diante
de certos casos ¢ mais conveniente o agente decidir qual a melhor maneira de solucionar
determinada lesdo ou ameaca ao interesse publico, sendo pautado na legalidade, razoabilidade
e conveniéncia exigida. Observando isso, ndo ha que se falar em arbitrariedade alguma.

Ademais, insta salientar, conforme ressalta Mello (2012, p. 852) que, no exercicio da
discricionariedade, a Administragdao deve pautar nos critérios da conveniéncia, oportunidade e
razoabilidade, sendo esse Ultimo importantissimo para frear e contrabalancear as decisdes
administrativa discricionarias.

Portanto, conforme Madeira (2000, p. 335) o agente administrativo ao deparar-se com
uma norma de carater aberto, permitidora de uma discri¢ao valorativa, deve escolher o caminho
que mais se adequa ao caso concreto, o caminho 6timo e ndo apenas o bom, visto que esta foi

a inten¢ao do legislador, ao permitir a discricionariedade em certos atos administrativos.
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Contudo, a legalidade, razoabilidade, conveniéncia e oportunidade devem estar
presentes em qualquer decisdo discriciondria do agente estatal, pois, ndo ¢ porqué a lei permite
certa subjetividade do agente, que este pode utilizar sem observancia os principios
administrativos e constitucionais, pois se assim o fizer, o ato administrativo sera nulo, sem
efetividade alguma.

Feita as considerag¢des iniciais a respeito da discricionariedade do agente administrativo,
resta tecer uma distingdo entre discricionariedade e arbitrariedade, mazelas que nao raras vezes
revestem diversos atos administrativos, tornando os defeituosos e com vicio de legalidade, por
serem realizados em desconformidade com a lei e o interesse publico que permeia as decisdes
administrativas.

Madeira (2000, p. 325) afirma que o arbitrio, resolucdo dependente da vontade de
determinada pessoa, muitas vezes ¢ confundido com a discri¢ao atribuida a Administragao
Publica, que se baseia no exercicio de intelecgdo onde se pondera, no caso concreto, a melhor
solugdo dentre varias a ser exercida, o que acaba por terminar em arbitrariedade indevida no
ato administrativo. Tal confusdo termina por ocasionar prejuizos a sociedade, no qual o Estado
tem o dever de impedir que a coletividade termine por desequilibrar, prejudicando, assim, o
interesse de todos.

Mello (2007, p. 420) afirma que se agente agir com arbitrariedade, estara agredindo a
ordem juridica, ja que seu comportamento nio se enquadra nos parametros legais, sendo ilicita
sua atuagdo, por isso, passivel de corre¢do na via judicial. No entanto, se o agente agir em
conformidade com a lei, de acordo com sua legitima discrigdo, estard ele cumprindo uma
determinagdo normativa, que objetiva alcancar o melhor para o interesse publico, buscando
encontrar solugdes que mais se adequam ao caso concreto e ao interesse da coletividade.

No mais, observa Carvalho Filho (2016, p. 90) que, ndo raras vezes, o Poder Publico,
a pretexto de agir com discricionariedade, acaba por agir ilegitimamente, ultrapassando os
limites impostos por lei, coadunando seu ato com a arbitrariedade vedada por lei, acarretando
a ineficacia e a ilegalidade do ato.

Diante disso, verifica-se que a discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade,
pelo contrério, pois a agir discriciondrio respeita todos os limites e ¢ utilizado na busca de
melhor atender o interesse publico, sempre pautado na legalidade, razoabilidade e nos critérios
de conveniéncia e oportunidade.

Todavia, afirma Sagot (2015, n. p.) que, muitas vezes a discricionariedade ¢ substituida
pela arbitrariedade, pois, os atos administrativos que deveriam conter o juizo de valor do agente,

baseado em parametros legais, para atender o interesse publico, acaba sendo substituido por
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uma carga de arbitrariedades nociva a sociedade, com intuito de burlar as exigéncias e
procedimentos legais, a fim de beneficiar pessoas determinadas, prejudicando, com isso, o
interesse da coletividade.

Logo, inquestionavelmente, a discricionariedade atribuida ao exercicio do poder de
policia, diz respeito a certa margem de liberdade de atuacdo do agente administrativo, podendo
valorar a atuagdo pela conveniéncia e oportunidade na pratica do ato e da graduacdo das sangdes
aplicaveis, respeitado os limites da legalidade.

A finalidade do ato do poder de policia, assim como qualquer outro ato, serd sempre
vinculada, ou seja, sempre atendera ao interesse publico. No entanto, quanto a forma, motivo e
objeto, poderdao haver margem de discricionariedade, mas ndo arbitrariedade. Assim, o ato sera
legitimo se for exercido dentro dos paramentos legais estabelecido nas normas que o
regulamenta.

A principal finalidade do poder de policia ¢ fiscalizar o exercicio de determinados
direitos dos particulares, cita-se, como exemplo, o exercicio da livre iniciativa privada, que
sempre sofrera intervengao do poder de policia, para fiscalizar se os direitos dos consumidores,
o interesse publico, ndo estd sendo prejudicado por condutas ilicitas do empresario, com o
objetivo de coibir toda e qualquer conduta individual que prejudique ou possa vir a prejudicar
os interesses difusos, coletivos, enfim o interesse pubico.

Segundo Oliveira (2016, p. 264), costuma-se afirmar que, em regra, o poder de policia
caracteriza-se pela discricionariedade, isto €, liberdade conferida ao agente estatal para escolher
o momento de sua atuacdo e a san¢do mais adequada ao caso concreto, quando ha previsdo legal
de duas ou mais san¢des para uma determinada infragao.

Porém, nem sempre o poder de policia sera discricionario, visto que, em determinados
casos o legislador ndo deixa margem de liberdade ao agente estatal, cabendo ao mesmo atuar
de forma vinculada diante de um caso concreto, isso ocorre, por exemplo, no caso de obtengao
de uma licenga para construcao, hipotese em que, cumprido os requisitos legais, o particular
terd direito subjetivo a licenca, hipotese em que o agente € obrigado a concedé-la, por se tratar
de um direito subjetivo do particular.

Nesse linear, no que concerne o poder de policia, destaca-se:

Em rigor, no Estado de Direito inexiste um poder, propriamente dito, que seja
discricionario fruivel pela Administragdo Publica. Ha, isto sim, atos em que a
Administracdo Publica pode manifestar competéncia discricionaria ¢ atos a
respeito dos quais a atuagdo administrativa ¢ totalmente vinculada. Poder
discricionario abrangendo toda uma classe ou ramo de atuagdo administrativa
¢ coisa que ndo existe. No caso especifico da policia administrativa é facil
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demonstra-lo. Basta considerar que, enquanto as autorizagdes, atos tipicos da
policia administrativa, sdo expedidas no uso de competéncia exercitavel
discricionariamente, as licencas, igualmente expressoes tipicas dela, sdo atos
vinculados, consoante pacifico entendimento da doutrina. Basta a
consideragdo de tal fato para se perceber que € inexato o afirmar-se que o
poder de policia ¢ discricionario. Pode com propriedade asseverar, isto sim,
que a policia administrativa se expressa ora através de ato no exercicio de
competéncia discricionaria, ora através de atos vinculados (MELLO, 2012, p.
852/853).

Em suma, conforme expressa o doutrinador acima, o poder de policia nem sempre sera
discricionario, ndo existe no Estado de Direito um poder exclusivamente discricionario da
Administragdo Publica. O que existe ¢ atos em que o Poder Publico pode manifestar
discricionariedade em determinados momentos, porém, nestes atos a finalidade dos mesmos
sera sempre vinculada, ou seja, deve sempre atender o interesse publico.

Em sintese, ndo pode o agente administrativo estender a discricionariedade para a
finalidade do ato e beneficiar pessoas determinadas, pois, o poder de policia ou qualquer ato
administrativo tem que estar pautado na legalidade e na supremacia do interesse publico.

Nesta senda, verifica-se que o poder de policia atribuido a Administragdo, para fiscalizar
a atuacdo do particular no exercicio de determinados direitos, com intuito de restringi-los,
sempre que houver inobservancia aos dispositivos legais, pondo em risco o interesse publico.

Enfim, se a lei tracar os caminhos a percorrer sem certa margem de valoragdo subjetiva
por parte do agente, o ato sera estritamente vinculado. Porém, se for permitida na atuagdo do
agente certa valoragcdo em relacdo ao momento de atuag@o ou a forma de punicao, por exemplo,
nos casos em que houver mais de uma alternativa, o ato serd discricionario.

Insta salientar que:

De fato, a analise da maioria das hipdteses de sua aplicagdo pratica indica
discricionariedade no desempenho do poder de policia. Todavia, & preciso
fazer referéncia aos casos excepcionais em que manifestagoes decorrentes do
poder de policia adquirem natureza vinculada. O melhor exemplo é o da
licenga, ato administrativo vinculado e tradicionalmente relacionado com o
poder de policia. [...] pode-se asseverar, isto sim, que a policia administrativa
se expressa ora através de atos no exercicio de competéncia discricionaria, ora
através de atos vinculados. (MAZZA, 2010, p. 271)

Desta feita, nota-se que o poder de policia da Administracdo Publica em determinados
casos devera ser vinculado como, por exemplo, nos casos de licenga do poder publico que visa
autorizar o funcionamento de estabelecimento comercial, haja vista que, uma vez preenchida

as exigéncias previstas em lei por parte do proprietario, para funcionamento do estabelecimento
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comercial, o ato da Administragdo passa a ser vinculado, ou seja, o Poder Publico fica obrigado
a conceder a licenca, sob pena de violar direito subjetivo do administrado.

Mas, por outro lado, na maioria das vezes o poder de policia serd discricionario com
intuito de adaptar as exigéncias previstas em leis aos casos concretos, dando ao administrador
a possibilidade de avaliar, por conveniéncia e oportunidade, a melhor forma de solucionar
diante do caso concreto, questdes que possam pdr em risco o interesse publico.

Por conseguinte, mesmo no ato discricionario, o agente administrativo precisa agir com
cautela, ja& que ndo podera exercer o poder de policia com desrespeito aos limites e regras

dispostas em lei, ja que o Poder Publico deve atuar pautado na legalidade e razoabilidade.

4.2 Limites do poder de policia com base nos principios da legalidade e proporcionalidade

O poder de policia exerce um papel fundamental na sociedade moderna, ja que limita as
liberdades individuais em prol do interesse publico, para que a atuacdo do particular ndo venha
pOr em risco direito de toda uma coletividade, tais como o direito ao meio ambiente equilibrado,
direito do consumidor, direito a saude e outros de igual importancia. No entanto, o poder de
policia ndo pode ser exercido de forma indiscriminada, deve ser utilizado com cautela e
proporcionalidade para ndo violar direitos individuais fundamentais dos cidadaos.

Segundo Freitas (2015, n. p.) a lei € o principal limitador do exercicio de policia da
Administragdo, com isso, tanto no exercicio discricionario como no vinculado, o Poder Publico
ndo estd autorizado a extrapolar os limites impostos por lei, mas, deve exercé-lo com
razoabilidade, para ndo incorrer em excesso ou desvio de poder.

Assim, a repressdo as liberdades individuais exercida pela Administracdo, através do
poder de policia, estd sujeito a limites legais e juridicos, isto €, a lei e os direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos. Nesse sentido, Cretella Jr. (2000, p.554) aponta que o
administrador, ao exercer o poder de policia, deve estar adstrito a vontade da lei, pois a
Administragdo s6 pode fazer o que a lei permitir, o que configura a adstri¢do a lei, enquanto os
particulares podem fazer tudo que a lei ndo proibe.

Mesmos nos casos do exercicio do poder de policia discricionério, como ¢ a regra,
Cretella (2000, p. 554) aponta que a lei impde limites em relagdo a competéncia, em relacdo a
forma, o objeto e a finalidade do exercicio do poder de policia, que devem estar estritamente
compativeis com as disposicdes legais regulamentares.

Se o fundamento do poder de policia ¢ a preponderancia do interesse publico sobre o

particular, Di Pietro (2016, p. 161) afirma que, seu exercicio perdera sua justificativa se
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exercido para favorecer pessoas determinadas. Assim, autoridade que buscar, através do poder
de policia, favorecer pessoas individualizadas, prejudicando o interesse publico, incorrerd em
desvio de poder, acarretando-se a nulidade do ato e consequéncias juridicas na esfera civel,
administrativa e criminal, a depender do caso.

Ademais, Di Pietro (2016, p. 161) aduz que, quanto ao objeto, o exercicio do poder de
policia ¢ limitado, mesmo nos casos de varias alternativas conferidas ao agente, no exercicio,
pois, o principio da proporcionalidade exige adequag¢ao dos meios utilizados com o fim
pretendido.

O poder de policia ndo deve extrapolar o necessario para a satisfacdo do interesse
publico, que visa proteger, ja que a finalidade do poder de policia ndo ¢ destruir os direitos
individuais, pelo contrario, o objetivo ¢ assegurar seu exercicio, condicionando-o ao bem estar
da coletividade, devendo restringir direitos individuais somente nos casos de entrar em conflito
com o interesse coletivo ¢ na medida necessaria a consecucao dos fins estatais.

Nestes termos, Di Pietro (2016, p. 162) aponta trés regras basicas a ser utilizada pela
Administragdo, a fim de nao eliminar os direitos individuais no exercicio do poder de policia.
A primeira regra diz respeito ao critério da necessidade, ou seja, o poder de policia s6 deve
entrar em a¢ao quando for necessario para evitar ameacas reais ao interesse publico.

A segunda regra, conforme aduz Di Pietro (2016, p. 162), esta relacionada ao principio
da proporcionalidade, que diz respeito a exigéncia de uma relagdo necessaria entre a limitagao
ao direito individual e o prejuizo a ser evitado. J4 a terceira, diz respeito a eficécia, isto ¢, a
intervengdo deve ser adequada para impedir prejuizos ao interesse publico.

Consequentemente, nota-se que o poder de policia discricionario ou vinculado encontra
limite na lei, e seu descumprimento pode acarretar na invalidagdo do ato realizado. O agente
deve basear seu exercicio sempre na lei para evitar ilegalidade e nulidade do ato, devendo ater
para a necessidade de intervengdo, a proporcionalidade dela e a eficacia da intervengdo para os
fins que se esperam.

Ademais, conforme afirma Freitas (2015, n. p.) o exercicio do poder de policia deve ter
sempre o interesse publico como finalidade, assim, o agente que ndo observar essa imposi¢ao,
cometera desvio de poder, ocasido que ensejard a nulidade do ato e a devida responsabilizacao
civil, penal e administrativa do servidor.

Além da lei representar um aspecto limitador do poder de policia, a moralidade
administrativa e a proporcionalidade podem ser utilizadas para frear o uso inadequado do poder

de policia da Administracdo Publica. A moralidade ¢ um dos principios norteadores da
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Administragdo, que busca impor limites as acdes do homem para que esse ndo aja de forma
imoral, com condutas que possam comprometer o Poder Publico diante da sociedade.

Cabe ao administrador, segundo Freitas (2015, n. p.) agir com probidade administrativa,
ética profissional, com equidade e transparéncia ao executar o poder de policia, sem desvio de
finalidade e excesso de poder, pois, do contrario, os principios da legalidade, proporcionalidade
e moralidade administrativa serdo indubitavelmente violados. Pela moralidade administrativa,
o administrador deve distinguir o honesto do desonesto e ndo podera desprezar o elemento ético
de sua conduta, e deve decidir pelo legal, justo, conveniente € oportuno e jamais o contrario.

Nesse sentido, ao exercer o poder de policia, cabe ao agente agir com moralidade
administrativa, pautando sempre pelo legal, justo e honesto, de forma a ndo violar direitos
individuais dos cidadaos. Por tais motivos, a moralidade representa um freio ao poder de
policia, pois auxilia o administrador a ndo agir fora da legalidade e moralidade.

Quanto a proporcionalidade, afirma Di Pietro (2016, p. 162) o poder de policia deve ser
manifestado de maneira a respeitar os liames da necessidade ¢ da adequagdo, necessidade de
intervencgdo na liberdade dos particulares e adequagao dos meios de intervengdao com os fins
almejado, de forma a ndo exceder os limites da razoabilidade.

Neste diapasdo, pode se destacar que:

O principio da proporcionalidade deriva, de certo modo, do poder de coercao
de que dispde a Administragdo ao praticar atos de policia. Realmente, ndo se
pode conceber que a coer¢do seja utilizada indevidamente pelos agentes
administrativos, o que ocorreria, por exemplo, se usada onde ndo houvesse
necessidade. Em virtude disso, tem a doutrina moderna mais autorizada
erigido a categoria de principio necessario a legitimidade do ato de policia a
existéncia de uma linha proporcional entre os meios e os fins da atividade
administrativa (CARVALHO FILHO, 2016, p. 94).

Portanto, conforme entendimento doutrindrio exposto, o poder de policia so6 serad
legitimo, se for empregado pelo agente administrativo com proporcionalidade entre os meios
utilizados e os fins pretendidos na execugdo da prerrogativa, do contrario, ndo ha legitimidade
alguma, e sim, excesso de poder que deve ser corrigido inclusive na via judicial.

Segundo Paulo, Alexandrino (2008, p.245), a atuag¢do do poder de policia quando ndo
respeita os seus limites, transforma-se em grande vildo para o interesse publico, pois retira a
eficiéncia e a confianga dada a um instrumento de limitag¢do legitimado por sua condi¢ao de
priorizar o coletivo em detrimento do individual.

Ademais, afirma Oliveira (2016, p. 264) que a legitimidade do poder de policia depende

do respeito ao ordenamento juridico, devendo a Administracdo se ater aos principios da
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proporcionalidade, legalidade e outros, de modo a ndo extrapolar os limites permitidos e acabar
por violar direitos assegurados aos cidadaos.

Assim, conforme Paulo, Alexandrino (2008, p.245), no que se refere ao principio da
proporcionalidade, pode se afirmar que esse representa limite ao exercicio do poder de policia,
exigindo o cumprimento da finalidade legal para o qual o poder foi instituto, de maneira
adequada e proporcional, sem por em risco direitos individuais essenciais dos cidadaos

Nao havendo proporcionalidade entre a medida adotada e o fim a que se destina a
atuacao do poder de policia, Carvalho Filho (2016, p. 94) afirma que a autoridade administrativa
incorrerd em abuso de poder, consequentemente, o particular prejudicado poderd impetrar
mandado de seguranca para invalidar o ato administrativo e todos seus efeitos.

Dessa maneira, cabe ao Poder Publico, na utiliza¢ao dos meios coativos de interferéncia
na liberdade dos cidaddos, comportar com extrema cautela, com proporcionalidade e
adequagdo, jamais ultrapassando o necessario para a finalidade pretendida, sob pena de
acarretar a invalidacao do ato.

A lei confere a Administracdo prerrogativas para viabilizar o atendimento do interesse
publico, para facilitar na execucao de suas atividades, contudo, nao lhe ¢ permitido que o Poder
Publico atue em detrimento do particular, prejudicando-o, a pretexto de atender o interesse
coletivo, sem razoabilidade alguma.

Se a conduta do agente administrativo ¢ desproporcional, prejudicando o cidadao
enquanto particular, revela-se ausente o verdadeiro interesse coletivo a ser perseguido, o que
configura ilegalidade passivel de correcao. Portanto, aponta Freitas (2015, n. p.) que, exige-se
proporcionalidade entre a medida adotada pela Administracdo e a finalidade legal a ser atingida
com o uso do poder de policia, devendo essa intervengao ser eficiente para atingir a finalidade,
sem restringir demais os direitos e liberdades individuais.

Outro limitador do poder de policia, além dos principios da legalidade, moralidade e
proporcionalidade, conforme explicitam Paulo, Alexandrino (2008, p. 246) diz respeito a seu
fim, ou seja, a finalidade de atuagdo do agente por meio do poder de policia, que nada mais €
que o interesse publico. Se o interesse publico ndo estiver presente, existe desvio de poder, que,
consequentemente, ensejard na nulidade da conduta administrativa.

Por conseguinte, na atuacdo da Administragdo Publica através do poder de policia,
deve estar presente a adequacdo da conduta administrativa com os direitos assegurados
constitucionalmente aos cidadaos, pois ndo pode haver contradi¢des, mas sim, harmonia entre
as garantias e liberdades individuais com as prerrogativas da Administragcao Publica, pois, do

contrario, configura um paradoxo inadmissivel.
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Outro fator importante de limitacdo do poder de policia da Administracdo Publica,
segundo Duarte e Reis (2014, p. 24), diz respeito ao ntcleo essencial dos direitos fundamentais
a serem restringidos pela conduta administrativa, haja vista que as prerrogativas da
Administragdao Publica ndo estdo acima dos direitos fundamentais, ja que ndo ha que se falar
em supremacia do interesse publico com violagdo dos direitos e garantia fundamentais, sob
pena de paradoxo.

No concerne ao nucleo essencial, Duarte e Reis (2014, p. 24) conceituam “como a
por¢ao minima de direito fundamental, sem a qual ele perde a sua configuragdo e que, por
consequéncia, esta imune a ingeréncias estatais indevidas, segundo a tradicional tese do limite
dos limites.”

Nesse diapasdo, nota-se que a prerrogativa do poder de policia conferida a
Administragdo Publica ndo ¢ absoluta, pelo contrario, existem diversos critérios limitadores,
dentre eles o nucleo essencial dos direitos e garantias fundamentais, devendo haver ponderagao
de interesses, ja que o nucleo essencial é intangivel.

Nesse sentido, insta trazer a baila que:

Considera-se que existe um conteido minimo destes direitos, que ndo pode
ser amputado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do Direito. Assim, o
nucleo essencial traduz o ‘limite dos limites’, ao demarcar um reduto
inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de restrigdo. A tematica do
nucleo essencial dos direitos fundamentais apresenta, no entanto, complexas
questoes que lhes sdo inerentes. A delimitagdo deste minimo intangivel, por
exemplo, consiste em laboriosa tarefa, inexistindo, hodiernamente, consenso
a respeito do conteudo essencial de numerosos direitos. Fazem-se
indispensaveis, neste contexto, os avangos doutrindrios e os esforgcos
jurisprudenciais nesta tentativa de determinacdo (DUARTE; REIS, 2014, p.
24).

Portanto, segundo entendimentos dos autores supracitados, existem determinados
direitos considerados de extrema relevancia que ndo pode ser restringido nem pelo legislador,
nem pelo aplicador do direito e muito menos pela Administragdo Publica, pois, essa tltima tem
por finalidade aprestar servicos publicos aos cidaddos, com inten¢do de efetivar e garantir os
direitos essenciais a todos. Logo, ndo faz sentido algum executar suas obrigacdes violando
direitos indispensaveis para a sobrevivéncia digna do cidadao.

Sobre o nucleo dos direitos fundamentais, Duarte e Reis (2014, p. 25) apontam duas
teorias, sao elas a absoluta e a relativa. A primeira, destaca-se que o conteudo essencial de cada

direito fundamental seria abstrato, o que facilitaria sua identificacdo. J4 a teoria relativa,
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apregoa que a defini¢do do nucleo essencial de cada direito s6 se realiza diante do caso concreto,
através da técnica da ponderagao proporcional, a partir da instituicao do direito.

No entanto, afirmam Duarte e Reis (2014, p. 25) que, tais teorias sao alvos de criticas,
ja que a teoria absoluta ¢ deficiente em relagdao a identificagdo do nucleo essencial de cada
direito, o que acaba por acarretar prejuizo ao objeto de protecao, devido auséncia de adequada
delimitagdo, tornando insuficiente as tentativas de protecdo. J4, no que se refere a teoria relativa,
as criticas giram em torno da flexibilidade empregada aos direitos fundamentais, o que poderia
acarretar a descaracterizagao dos mesmos como principios constitucionais.

Nesse diapasao, diante das divergéncias apresentadas pelas teorias e suas deficiéncias,
tendo em vista a importancia do conteudo essencial dos direitos fundamentais e a restricdo aos
mesmos pelo poder de policia, deve-se analisar a vertente doutrinaria mais adequada, para a
devida ponderacao necessaria, de modo a nao afetar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Assim sendo, segundo Duarte e Reis (2014, p. 24), a maioria dos autores, dentre eles
Dimoulis tem aderido a teoria absoluta, ja que entendem que defender a existéncia de um nticleo
essencial de direitos fundamentais, mas caracteriza-los como relativo, significaria desprestigia-
los, retirar-lhe qualquer utilidade.

Todavia, Duarte e Reis (2014, p. 25) apontam que, a teoria relativa reputa-se mais
adequada ao caso em questdo, aonde envolve direitos fundamentais e prerrogativas
administrativa. Em situagdes de possiveis confrontos, a teoria absoluta ndo forneceria
mecanismos de solu¢do adequados.

Nesse sentido, Daniel Sarmento apud Duarte e Reis (2014, p. 25) afirma que, em certos
casos, direitos fundamentais contrapostos podem ser afetados, acarretando certo dilema ao juiz
que terd de optar por um direito em detrimento do outro, nos casos de adoc¢ao da teoria absoluta,
acarretando uma situagdo constrangedora, insustentavel para o julgador, o que faz crer que a
teoria relativa, que permite uma flexibilizagao apresenta-se mais viavel que a absoluta.

Logo, nao ha duvidas de que a teoria relativa € mais adequada a ser adotada na busca de
preservar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, haja vista sua melhor adequacao aos
processos decisorios envolvendo questdes constitucionais complexas.

Desta feita, no que diz respeito ao poder de policia, nos casos de seu exercicio afetar o
minimo existencial, ou seja, o nucleo essencial, segundo os critérios de ponderagdo
proporcional, conforme a teoria relativa, o ato do Poder Publico serd reputado inaceitavel,

devendo ser decretada sua invalidacao.
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Ap6s o ensaio dos limites do exercicio do poder de policia, nota-se que deve haver uma
adequagdo entre o interesse publico e os interesses individuais, ajustado por uma boa atuacao
do Poder Publico. Faria (2000, p. 266) aponta que o cidaddo acaba abrindo mao de certas
liberdades ou relativizando alguns direitos em prol de um interesse maior, o coletivo, ou seja,
em prol de seguranca, saide, meio ambiente equilibrado e outros, todavia, essas restrigdes nao
autorizam o Poder Publico a cometer abuso de poder ou desvio de poder.

Destarte, ndo resta a menor duvida, no que concerne a necessidade e importancia do
poder de policia para garantir a prevaléncia do interesse publico. E inegavel a necessidade de
limitagcdo de alguns direitos e liberdades individuais em prol do interesse publico, o que se
mostra fundamental para toda a organizagdo da sociedade, priorizando aspectos de maior
relevancia tais como o direito a saide publica, transito, higiene, meio ambiente equilibrado,
bem estar social e outros.

Diante disso, por mais que o poder de policia aparentemente apresenta-se
“incompativel” com os direitos e garantias fundamentais, pois busca de alguma forma restringi-
los, na pratica, ndo existe incompatibilidade alguma, haja vista que para garantir a efetividade
de todos os direitos, ¢ necessario impor limites aos mesmos, pois nao ha direitos absolutos que
ndo possam ser relativizados, do contrario, a extensdo absoluta de um direito impediria a
promogao de outro.

Isso posto, verifica-se a necessidade de um aspecto fundamental, presente em todo o
direito administrativo, que diz respeito a necessidade de estabelecer um equilibrio entre os
direitos fundamentais e as prerrogativas da Administragcdo, para que essa, na busca da
prevaléncia do interesse publico sobre o particular, ndo ponha em risco a intangibilidade do
nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Por conseguinte, ao limitar o exercicio dos direitos fundamentais em prol do interesse
publico, ndo pode a Administragdo pdr em riscos direitos considerados essenciais aos
individuos, devendo haver adequagdo e ponderagdo no exercicio das prerrogativas
administrativa.

O poder de policia, segundo Faria (2000, p. 267), consiste em limitar o exercicio dos
direitos individuais em prol do interesse coletivo, e encontra presente em todos os setores da
vida social e econdmica, por isso, hd necessidade de compatibilizd-lo com as garantias
constitucionais conferidas aos cidadaos, e isso se faz, estabelecendo os limites da atuacao do
poder de policia.

Assim, onde quer que exista o exercicio dos direitos individuais fundamentais havera o

poder de policia do Estado para estabelecer os limites, regulamentar e aplicar san¢des nos casos
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de descumprimentos dos limites impostos, sem que haja incompatibilidade alguma, ja que ndo
existem direitos absolutos que ndo possam sofrer algum tipo de limitagdo, contudo, ndo ¢
permitido ao Poder Publico extrapolar os limites impostos as suas prerrogativas, sob pena de
acarretar um paradoxo inaceitavel.

Portanto, como explicita Guido Zanobini, apud Di Pietro (2006, n. p.) "a ideia de limite
surge do proprio conceito de direito subjetivo: tudo aquilo que ¢ juridicamente garantido ¢é
também juridicamente limitado.” Logo, nota-se que ndo ha direitos fundamentais absolutos,
pois, conforme ensina o Zanobini, toda garantia sofre limitagao.

Ademais, Cavalcanti citado por Di Pietro (2006, n. p.) revivendo o entendimento
adotado pelos tribunais e juristas norte-americanos, afirma que o poder de policia "constitui
antes um meio de assegurar os interesses individuais porventura ameacados pelo exercicio
ilimitado, sem disciplina normativa dos direitos individuais por parte de todos.” E acrescenta
ainda que, a limitagdo a liberdade individual visa assegurar a propria liberdade e os direitos
essenciais dos individuos.

Por conseguinte, a limitagcdo dos direitos e liberdades individuais visa impossibilitar o
exercicio ilimitado de tais direitos, o que poderia acarretar consequéncias desagradaveis e vir
até mesmo afetar o nucleo essencial que deve ser garantido, pois o exercicio ilimitado de certos
direitos inviabiliza a efetividade de outros. Logo, essa limitagdo exercida pelo poder de policia
ndo visa aniquilar os direitos fundamentais, pelo contrario, busca possibilitar a ponderagdo de
seu exercicio com interesses de maior relevancia, que € o interesse coletivo.

Todavia, apesar da importancia do poder de policia para possibilitar a preponderancia
do interesse pubico e até mesmo a efetivacao de outros direitos que poderiam ser inviabilizados
ante o exercicio ilimitado de alguns direitos, o poder de policia detém grande forca, devendo
ser exercido com extrema cautela e com respeitos aos limites legais para ndo haver
incompatibilidade alguma com o nucleo essencial dos direitos fundamentais, nem incorrer em
excesso ou desvio de poder.

Ante todo o exposto, apesar da necessidade e da importancia do poder de policia,
nota-se que este detém grande forga, e, quando ndo utilizado de forma correta, pode representar
uma perigosa arma nas maos dos agentes. Devido isto, o poder de policia deve ser limitado para
que sua atuagdo nao venha pdér em risco o minimo existencial dos individuos, limitando-o

indevidamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado enquanto pessoa juridica, que figura no centro da sociedade, ¢ responsavel
pela ordem publica, paz social, prestacao de servigos publicos e garantia do nucleo essencial
dos direitos humanos. Para tanto, deve exercer suas atribuigdes nos estritos limites da lei, ja
que esta adstrito ao principio da legalidade, assim, s6 pode fazer o que a lei permitir e da
forma estabelecida por ela.

Para tanto, a propria lei confere ao Poder Publico determinadas prerrogativas para
viabilizar a prestacdo dos servigos publicos e a garantia da supremacia do interesse publico
sobre o privado, nos casos de conflitos. Essas prerrogativas apresentam algumas caracteristicas
basicas, mas, cabe destacar que o exercicio dessas ndo representa uma simples faculdade para
o administrador, pois uma vez caracterizado o interesse publico, ele terd o dever de agir. Logo,
ao deparar com uma situagao que possa por em risco o interesse publico, ¢ obrigagdo do agente
estatal intervir na busca de preservar e defender o interesse coletivo.

Nesse diapasdo, o poder de policia assim como outros, figura como prerrogativa da
Administragdo, para viabilizar a prestacao dos servigos publicos, a fiscalizacao das liberdades
exercidas pelos particulares e a intervencdo na esfera do particular, a fim de defender o
interesse publico.

Assim, o poder de policia permite que a Administragdo adentre na esfera do particular
para fiscalizar, impor ordens e até mesmo aplicar punicao nos casos de infracdo administrativa,
para que o interesse publico ndo se torne alvo passivel de violagdo pelo uso imoderado das
liberdades individuais dos cidaddos. Logo, o poder de policia conferido ao Estado apresenta
importante papel na sociedade moderna, pois visa limitar os excessos praticados pelos
particulares, no uso e gozo dos direitos individuais, para que tais ndo prejudiquem o interesse
da coletividade.

Portanto, cabe ao Estado de Direito assegurar os direitos indispensaveis a coletividade,
mas, em contrapartida, impor limites as liberdades do cidadao, de modo a evitar o cometimento
de abusos por partes dos administrados, que venham colocar em riscos direitos sociais e difusos
e, consequentemente, o interesse publico.

Logo, o poder de policia no Estado Democratico de Direito tem como fundamento a
supremacia do interesse publico sobre o privado, o que significa dizer, que o Estado s6 estara
legitimado a intervir na esfera do particular, por meio do poder de policia, se a finalidade for

em defesa do interesse publico. Do contrario, a intervengao sera ilegitima e arbitraria.
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Mas, no Estado Democratico, os direitos fundamentais exercem uma dupla fungdo em
relacdo a acdo estatal: fundamentam e limitam o exercicio das prerrogativas publicas. Assim,
nota-se que a justificativa da intervengao estatal, na esfera administrativa do particular, visando
estabelecer limites a certas liberdades e ao exercicio de direitos individuais, fundamenta-se na
supremacia do interesse publico e na prote¢ao dos direitos fundamentais.

Se o Estado ndo impor limites aos individuos no exercicio de determinados direitos,
com certeza direitos alheios poderao ser violados ou restringidos, devido abusos de cidadaos
que ndo impdem limites em suas condutas, vindo a prejudicarem direitos de outrem. E neste
cenario, que o poder de policia surge para fiscalizar a atuagdo do particular no exercicio de
alguns direitos, para que esses ndo ponham em risco direitos alheios ou de toda uma
coletividade.

No entanto, o poder de policia ndo deve extrapolar o necessario para a satisfagao do
interesse publico, que visa proteger, ja que a finalidade do poder de policia nao ¢ destruir os
direitos individuais, pelo contrario, o objetivo ¢ assegurar seu exercicio, condicionando-o ao
bem estar da coletividade, devendo restringir direitos individuais somente nos casos de entrar
em conflito com o interesse coletivo, e na medida necessaria a consecucao dos fins estatais.

Consequentemente, nota-se que o poder de policia discricionario ou vinculado encontra
limite na lei, e seu descumprimento pode acarretar na invalidagdo do ato realizado. O agente
deve basear seu exercicio sempre na lei, para evitar ilegalidade e nulidade do ato, devendo ater
para a necessidade de intervengdo, a proporcionalidade dela e a efic4cia da intervengdo para os
fins que se esperam.

Ademais, além da lei representar um aspecto limitador do poder de policia, a moralidade
administrativa e a proporcionalidade podem ser utilizadas para frear o uso inadequado do poder
de policia da Administragdo Publica. A moralidade ¢ um dos principios norteador da
Administragdo, que busca impor limites as acdes do homem para que esse ndo aja de forma
imoral, com condutas que possam comprometer o Poder Publico diante da sociedade.

Portanto, o poder de policia s6 serd legitimo, se for empregado pelo agente
administrativo com proporcionalidade entre os meios utilizados e os fins pretendidos na
execucdo da prerrogativa, do contrario, ndo hé legitimidade alguma, e sim, excesso de poder
que deve ser corrigido inclusive na via judicial.

Dessa maneira, cabe ao Poder Publico, na utilizagao dos meios coativos de interferéncia
na liberdade dos cidaddos, comportar com extrema cautela, com proporcionalidade e
adequacdo, jamais ultrapassando o necessario para a finalidade pretendida, sob pena de

acarretar a invalidag¢ao do ato.
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Por conseguinte, na atuacdo da Administracao Publica através do poder de policia, deve
estar presente a adequagdo da conduta administrativa com os direitos assegurados
constitucionalmente aos cidadaos, pois nao pode haver contradi¢des, mas sim, harmonia entre
as garantias e liberdades individuais com as prerrogativas da Administragao Publica, pois, do
contrario, configura um paradoxo inadmissivel.

Consequentemente, o exercicio regular do poder de policia diante da necessidade, para
fazer prevalecer o interesse publico, nos casos de ameaga ou lesdao ao interesse coletivo, ndo
apresenta incompatibilidade alguma com os direitos fundamentais dos cidadaos, pois o objetivo
de tal poder ndo ¢ restringir direitos fundamentais, e sim adequé-los ao interesse publico, de
forma que seu exercicio ndo venha por em risco a ordem publica e o interesse de toda uma
coletividade, em geral.

Além do mais, ndo ha direito absoluto que nao possa sofrer restri¢ao, todo direito pode
ser relativizado quando apresentar contradi¢do com outros de igual ou maior relevancia, como
¢ o caso do interesse publico. Logo, o exercicio moderado do poder de policia ndo apresenta
nenhuma incompatibilidade com os direitos fundamentais, pelo contrario, busca assegurar sua
efetividade sem que outro interesse seja diretamente afetado, como ¢ o caso do interesse
publico.

Ante o exposto, indubitavelmente, o poder de policia € essencial ao Estado Democratico
de Direito, para que as liberdades individuais ndo venham pdr em risco o interesse publico, até
porque, o poder de policia ndo tem por finalidade restringir direitos essenciais, mas, sim,

compatibiliza-los com o interesse de toda a coletividade.
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