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PoDERES DA ADMINISTRAçAo púsrtcA

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO

1 Introdução

1.1 Nota pessoal

l.L Conheci a Professora Lúcia Valle Figueiredo muito antes de imaginar que

seguiria as trilhas do Direito Administrativo. Era ainda guri e, nas férias, ia durante

algumas tardes ao Parque do Ibirapuera brincar com rneus irmãos e, no intervalo,

visitar meu pai que, procurador municipal, trabalhava na então Secretaria Municipal
de Vias Públicas, sediada no pavilhão em que hoje está o Museu AfroBrasil. Lembro-

me como se fosse hoje de ser levado por meu pai para ver a Dra. Lúcia, então também
procuradora do Município, sua querida amiga. Cresci ouvindo meu pai falar de seus

feitos, no concurso pata a magistratura, no doutorado, na livre-docência, no concurso

para Titular. Acho que essas reportagens foram meus primeiros contatos com a difícil
vida acadêmica. E imagine-se a admiração que acabei por nutrir por e14 que era tão

admirada e querida por aquele que era meu ídolo.
L.2 Apesar da discreta torcida de meu pai, fui ter minha formação acadêmica

na Universidade de São Paulo. Não tive, portanto, a oportunidade de ser seu aluno.
Mais tarde, quando aprovado em concurso para docência na PuC, passei a conviver
com a Professora Lúcia. Não com a intensidade de que gostaria, mas na medida
para reforçar minha admiração" Como qualquer outro dos seus inúmeros amigos e

admiradores, tive sempre nela uma referência. Dentre tantos bons doutrinadores,
há sempre aqueles a quem recorremos para começar a estudar um tema ou elaborar
um texto. Os trabalhos da Professora Lúcia eram e seguem sendo destes: suas ideias
claras, sua abordagem didática e prática, a boa indicação bibliográfica. Tudo que,
sabemos, caracterízou sua obra.

L.3 Nos últimos tempos, especialmente após a perda de meu pai, havíamos
intensificado o contato. Pouco antes de falecer, agendávamos minha participação em
uma banca de arguição de tese de orientanda sua. Ao tempo colheu-me um sentimen-
to de satisfação por compartilhar com a Professora uma oportunidade acadêrnica e,
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pessoalmente, porque imaginei a satisfação que o veiho Zé Aníbal teria em assistir
tal arguição. O destino fez com que ela partisse antes. Cs dois veihos amigos tão ad-
mirados por mim devem agora estar, em algum lugag conversando animadamente
sobre o Direito Administrativo. Aos que seguem, cumpre trilhar os caminhos que a
Professora Lúcia tomou mais simples. E claros.

7.2 Aproposta de abordagem

1".4 O tema dos poderes daAdministração Pública em grande medida resume
os elementos constituidores de um regime jurídico, de direito público, que tem sido
tomado como objeto do Direito Administrativo. De fato, a preoflrpação com os po-
deres públicos sempre foi central na construção da teoria do Direito Administratiìo,
que em grande medida impulsionou o desenvolvimento de instrumentos jurídico-
administrativos para contenção do poder e garantia dos direitos dos cidadãos frente
ao Poder Público.

L.5 Mas também os poderes administrativos são instrumentos de ação admi-
nistrativa recorrentemente utilizados para a satisfação de finalidades de interesse
público. Assim, o tema dos poderes da Administração Púbiica permite passar por
dois importantes planos deste ramo do Direito: as regras disciplinadoras da estrutura
daAdministração e aquelas atinentes à sua função. Quer dizer,do exercício do poder
em relação aos administrados.

L.6 A proposta deste artigo consiste em analisar aspectos sensíveis ao tema
dos poderes da Administração Pública que, a meu ver, são imprescindíveis para a
compreensão da dinâmica de ação estatal que se vale dos poderes extroversos para
a satisfação de finalidades públicas. lr,Tessa medida pretendo apresentar alguns dos
grandes tópicos da agenda de debates doutrinários e jurisprudenciais sobre o tema.

L.7 O roteiro que seguirei será o seguinte. De início passarei pela fundamentação
dos poderes detidos pela Administração Pública na temática poder e legitimidade
pata. desde logo, exPor os quadrantes que devem orientar a análise proposta. Apór
expor a posição doutrinária sobre a compreensão dos poderes administrativos - €

indicar a nossa proposta de abordag€ffi -, passo para o estudo dos poderes da A&
ministração Pública de forma mais detida. Primeiramente, o estudo da
normativa da Administração. Depois, as prerrogativas de discricionariedade.
campo dos poderes internos, analiso os poderes hierárquico e disciplinar quanto
seus fundamentos, leitura doutrinária e desafios atuais. Com o mesmo propósito,
abordarei a seguir o tema do poder de polícia, o poder externo da Administração'
Poderei, então, concluir.

2 Legitimação e parâmetros de análise dos poderes da
Administração Pública

posteriormente, sua subordinação a limites e condicionantes impostas peloDîeito,
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sentido, os poderes daAdministração Púb
ù regrø de Direito e r)oltados a,?6rinitir

lica são ospoderes do Estødo

o CamP;t'imento dns funções

Moderno
reseraødas

Estødo

'!, Poder e legitimidade

Z.2O conceito de poder nos remete à ideia de capacidade de alguém comandar

condlTta alheia, de se Íazer obedecer, ou seja, de,; em última instância, determinar

cornportamento de outrem.
2.3O poder pode ter várias origens. Pode estar centrado puramente na violência

na capacidade de f.azer prevalecer uma vontade sobre a outra, exclusivamente

torça. O poder, confudo, pode ter um lastro de legitimidade. De modo bastante

plihcado, tal legitimidade seria arazão de vinculação do subordinado ao detentor

do poder, sem necessidade de uma afirmação coercitiva permanente. Max Weber

identificava frês tipos puros dessa legitimidade (por ele designada dominação): a

þadicional, a carismática e a institucional ou burocrática.2
2.4 O poder nos Estados Modernos é baseado num modelo de legitimação

burocrática, havendo hoje quem a identifique como legitimação procedimental.
2.5 Aqui importa apenas afirmar que o poder do Estado Moderno não deve

e nem pode se basear exclusivamente na força. Não é ela a fonte do poder, embora

possa ser decorrência dele. Assim, constitui fonte da legitimidade do poder do

Estado contemporâneo o seu caráter de legitimação (ditado pelo Direito) e de ins-

trumentalidade (ditado pelas finalidades públicas que justificam a existência deste

poder).

2.2 Parâmetros de análise dos poderes da Administração Pública:
legalidade, competência e finalidade

2.6 Se o poder se manifesta por meio da capacidade de agir, pela capacidade de

seLazer obedecer e determinar o comportamento de outrem, no Estado Democrático
de Direito constitui fonte de legitimação permanente que esse poder seja exercido
dentro de uma perspectiva finalística.

2.7 Aideia de poder sempre envolverá uma condição relacional. Para haver
poder de A sobre B, ambos devem participar de alguma relação especial. Na re-
lação Estado-cidadão, hâ a camcterística de sujeição permanente e involuntária:
submetemo-nos ao poder do Estado não por opção, mas por fazermos parte de uma
sociedade política. Daí o traço extroverso do poder estatal.

2.8 Para se legitima¡. o poder extroverso precisa estar vinculado a uma condição
geral: deve cumprir finalidades de interesse geral.Ou, então, transformar-se-ia em
um poder arbitrário.

2.9 A paftfu, então, da adstrição dos poderes estatais às regras de Direito,
passa-se a exigir que a manifestação destes poderes que correspondam a medidas

' Cf. MARQUES NETO. Reguløção est&tsl e interesses públicos, p.32 et seq
2 WEgnR. Econornia e sociedøde, 't. 1, p.141 et seq.
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constritivas de direitos dos cidadãos só possam ser adotadas (i) mediante expresso
fundamento legal e (ii) para e no necessário a satisfazer finalidades de que resultem
benefícios, diretos ou indiretos, a todos. A construção estatal acaba por se afastar da
ideia de poderes implícitos, antitética ao conceito de Estado de Direito.

Temos, assim, que os poderes administrativos devem ser compreendidos
como ferramentas de trabalho do Poder Público e, como tais, podem ser afastadas
no caso concreto em favor de outro instrumento legalmente previsto que se mostre
mais apto a satisfazer o interesse público, como os acordos substitutivos de sanções.

2.L0 Disso decorre a ideia de poder-der¡er, no sentido de um poder que não é
prerrogativa e sim função. Aideia de poder-deve4 originada na forte tradição italian4
encontra eco em nossa doutrina,3 embora encontre também alguns críticos. Odete
Medauar, por exemplo, afirma que a ideia de poder-dever seria desnecessária dado
o contorno do poder da Administração etraria, no seu entender, a equivocada ideia
de obrigação de agir.a

2.l1,Ligada à ideia de função encontramos outro conceito chave para o Direito
Administrativo: trata-se da noção de competência. A competência nada mais é do que
a atribuição, pela norma jurídica, de uma parcela do poder extroverso estatal para
um órgão, ente ou agente da Administração, de modo e com vistas a que ele busque
uma determinada finalidade.s A competência, a um só tempo, distribli parcelas do
poder extroverso (evitando a excessiva concentração de poder, facilitando o controle
e dotando aAdministração de maior especialidade e funcionalidade), como também
vincula esse poder a um determinado plexo de objetivos.

2.L28, pois, inerente ao poder extroverso estatal a ideia de função: o poder só

se exerce para e no quanto necessário para flrmprir as finalidades de interesse público
alvitradas pelo Direito quando atribui ao agente ou ao órgão estatal a capacidade
de agir. A ideia de função está, portanto, adstrita aos vetores da legalidade, da com-
petência e da finalidade, vetores que condicionarão o exercício dos poderes cometidos
à Administração Pública.

2.ßÉ'nesses quadrantes que devemos analisar os poderes da Administração.

3 Poderes da administração

3.1 Posição consolidada na doutrina
3.1 A doutrina administrativa pátria, com alguma pequena variação, dehne

os poderes da Administração Pública como as preffogativas asseguradas à Admi-
nistração para cumprir seus objetivos.6

DI PIETRO. Direito administrøtiuo, p.88; BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito ødministrntiao, p.7I;Ll\/lA'
Princípios de direito administratiao, p.53; MEIRELLES. Direito ødmínistrøtit¡o brøsileiro, p. 104-10b.
MEDAUAR. Direito adminístrøtiao moderno, p. 106.

Ver FIGUEIREDO. Curso de direito administrøtiuo, p.35 et seq.

e proporcionais aos encargos que lhe são cometidos. Esses poderes, conquanto originários da mesma fonte'
a Soberania Nacional - se apresentam sob aspectos diveisos, conformã o ângulãpelo qual são apreciadoí'
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3.2 No geral, a doutrina arrola os seguintes poderes: (i) poder normativo; (ii)

Doder disciplinar; (iii) poder hierárquico.;:,(ív) podet di'scricionário e (v) poder de
'polícia'
' g,gEssa classificação tem óbvios méritos e é encontradiça na maioria dos livros

eftatados. Porém, para nós ela contém um problema: não distingue dentre os pode-

res aqueles que se referem a uma relação de sujeição geral (Estado - Administrado)

daqueles outros poderes atinentes à relação de sujeição especial (relação contratuaf
1p¡boral e funcional). De outro lado, tal classificação-indistingue poderes em si con-

siderados d.e poderes concernentes ao modo de exercício dos outros, especialmente

no tocante à relação poder-legalidade.

3.2Uma Proposta de abordagem

3.4 Diante disso, preferimos abordar os poderes da Administração Pública se-

parando os poderes ditos intemos (relativos aos aspectos estruturais-organizacionais)

dos poderes ditos externos (de corte funcional), bem como tratando separadamente
os poderes auxiliares do modo de exercer os demais.

3.5 Assim, propomos: (a) modo de exercício das prerrogativas públicas: (a.1.)

capacidade normativa e (a.2.) prerrogativa discricionária; e (b) poderes em espécie:
(b,1") poderes internos, (b.1.1.) poder hierárquico e þ.L.2.) poder disciplinar e (b.2.)

poder de polícia.

4 Poderes relacionados ao modo de exercício das prerrogativas da
Administração Pública

4.1 A Administração Pública maneja seus poderes no exercício de uma
função, quer dizer, no espaço definido pela lei e com vistas a atingir uma finalidade
específica. Ocorre que nem sempre a lei consegue predicar exatamente todos os con-
tornos normativos a guiar a conduta administrativa ou disciplinar o comando por
ela veiculado. Em outras vezes, o exercício concreto de um poder, o manejo de uma
competência envolverá opções do agente, a tomada de decisões em concreto.Irdo pri-
meiro caso, estamos d,iante do chamado poder normativo, que preferimos chamar
de cøpøcidøde normøtiaø.No segundo caso, ocorre o designado poder discricionário,
aqui tratado por prerrogøtiaø de discricionøriedøde.

4.1.L A capacidade normativairá se revelar no exercício dos demais poderes
conferidos à Administração Pública. No poder hierárquico, por exemplo, haverá
manifestação da capacidade normativa quando uma autoridade edita comando dis-
ciplinando o exercício de competências delegadas aos.seus subordinados. No poder
disciplinar também pode haver capacidade normativa quando a autoridade edita
regulamento delimitando a graduação de sanções previstas em lei, sem ampliá-las.
Itlo poder de polícia isso sequer é disputado, haja vista a faceta também normativa
desse poder, como veremos adiante.

tais como o cla sua extensão e liberdade de utilização (poder vinculado - poder discricionário), o de seu
fundamento imediato (poder hierárquico), o de seu objeto próprio (poder disciplinar), o de sua finalidade
próxima (poder regulamentar), o da limitação de direitos individuais (poder de policia)".
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4"'I-".20 rnesmo ocCIrre com a discricionariedade. O dito "poder discricionâria"
também pode se manifestar em todos os outros poderes. Assim se verifica com a opção

discricionária de delegar competência quando não for normativamente vedada (poder
hierárquico), bem como no exercício concreto de discricionariedade do superior em
escolher entre duas sanções possíveis para o mesmo fato no poder disciplinar. E é o

que ocorre, fartamente, quando.do juízo de oportunidade e conveniência no manejo
do poder de polícia.

4.2 Cumpre analisar mais detidamente cada um desses pontos.

4.'I-, Capacidade normativa da administração

4.31á dissemos que a base e o fundamento para ação da Administração é a lei.
Ocorre que é impossível ao comando legal predicar todos os aspectos da disciplina
da vida em sociedade. O aumento da complexidade social, o caráter fragmentado do
Parlarnento, a sociedade pluriclasse de que nos fala Giannini,T tudo isso torna cada

vez mais insuficiente o comando legal. Segue daí que, por reconhecer sua insuficiência
(atribuição de capacidade normativa expressa pelo legislador) ou por não dar conta
do déficit normativo (omissão ou deslegificação), o Legislativo acaba por conferir à

Administração Pública capacidade para editar comandos gerais e abstratos.
4.[ParaMaria Sylvia ZanellaDi Pietro, o poder normativo, como ela designa,

consiste na capacidade de editar comandos gerais e abstratos.s
4.5 Temos que nem toda capacidade normativa se traduz em competência

regulamentar. Nesse sentido é também o entendimento de Marçal Justen Filhoe e

de Maria Sylvia ZanellaDi Pietro.i0 Pareada com a competência regulamentar geyal

atribuída pelo artigo 84, IV da CF - relativo à edição de regulamentos pelo Presi-
dente da República para fiel execução da lei -, a administrativista sustenta existi-
rem competências normativas alocadas em outros órgãos e entes da Administração
Pública seja por delegação do chefe do Executivo, seja mesmo por atribuição direta
do legislador.li Ademais, importante notar que a própria Constituição, ao se referir
à competência do Congresso para sustar atos normativos infra-legais em seu art.49,
V, alude à generalidade dos "atos que exorbitem do poder regulamentat" conferido
ao Poder Executivo como um todo, e não apenas ao seu Chefe. E no inciso XI deste

mesmo artigo 49, reporta-se à competência d.o Congresso para zelar pela preser-
vação de sua competência legislativa "em face da atribuição normativa dos outros
poderes" de forma ampla, não se referindo apenas à prerrogativa regulamentar do

Chefe do Executivo.
4.6 Podemos dividir as espécies de exercício de capacidade normativa confor-

me (i) a relação com a ordem jurídica; (ii) a abrangência de seus comandos; e (iii) o

veículo formal adotado.

'2 GIANNINI. Diritlo pubblico dell'econoinin.
t Op.cit.,p.89. . ¿1.,., t, ,.

'g JUSTEN FILHO. Curso de direito adîninisiratiuo, p. fài.
to Op. cit ., p. 89.
11 ldem, ibidem, p.92. | ,.r ; ;
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1.1 Atos emanados da caPacidade,normativg em face da ordem
jwídica '' ' j'-

4.7 Temos hoje, a partir da Emenda Constifucional ne 32101. (EC n'Q 32), duas
t6urr", de atos normativos em relação à ordem jurídica: (a) atos normativos origi-

*ários e (b) atos normativos derivados'
4.7.L Os atos normativos originários, consoante a denominação outrora dada

por Miguel Reale,12 são aqueles que inovam a ordem jurídica, não ad.vindo sua edi-
tøo 

d"um comando legaf mas sim diretamente da Constituição. Mais que isso, nas

matérias reservadas a este tipo de regulamento - o regulamento autônomo - hca
',,,terditada 

a capacidade do legislador. Quer dizer, as matérias objeto de regulamento

autônomo só poderão ser disciplinadas, nos limites previstos na Constituição, pelo

Poder Executivo (a.g., Chefe do Executivo).

, A Constituição de 1"988 havia suprimido tal hipótese d.o nosso ordenamento

(artígo 25 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT). A EC na

S2rcintrodttziuesta possibilidade no artigo 84,VI, prevendo-aparahipóteses bem

restritas: (a) organização e funcionamento daAdministração, desde que não importe

em criação ou extinção de órgãos ou aumento de despesas e (b) supressão de cargo

ou funções públicas quando vagos. Criou-se, assim, a "reserva de regulamento", pois

nessas matérias resta interditada a possibilidade de disciplina por lei. Dessa forma,

vem o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, preconizando a aplicação

necessariamente restrita e excepcional do dispositivo.l3
4.7.2 Atos normntiaos deriuados, por seu turno, são aqueles que não inovam a

ordem jurídica. Decorrentes de trespasse explícito ou implícito do legislador, cingem-

se à legalidade, podendo inclusive ser sustados por decreto legislativo (art. 49,V, CF).

Podem ser eciitados pelo Chefe do Executivo mediante decreto, no exercício do seu

poder regulamentar, ou, então, serem emitidos por outros órgãos da Administração
quando imbuídos de competência normativapara tanto. Para Marçal ]usten Filho, a

legalidade veda a edição de normas que não tenham sido delimitadas anteriormen-
te pela lei. Para o autor, o princípio da legalidade impõe que a lei tenha edificado
as hipóteses e o núcleo do mandamento normativo, pois, na capacidade normativa
derivada, a Administração completa "essa espécie de espaço normativo em branco,
que se verifica a propósito da norma editada legislativamente".l4

4.8 Não se pode sustentar, portanto, que a capacidade normativa se restrinja
a repetir o comando legal. Há margem de detalhamento e especificação, desde que
não colida com os parâmetros da lei e nem implique em prescríçã.o ex n07)0. Nesse
sentido, vem o brilhante voto do Ministro Celso de VIello na ADI na 561-8.15

12 REALE. Reaogaçño e rtnulømento do øto administrøtiao, p, L2.
t3 Op. cit., p.92.
14 

JUSTEN FILHO. 0 direito das agências reguladoras independentes, p.523.
15 Na ADI n, 561-8/STF, em que se debateu em Plenário o cabimento de ação direta de inconstitucionalidade

em face de atos normativos, o Mi.n. Ceiso de Mello expôs o seguinte entendimento a respeito da capacidade
normativa de especificação do com.ando legal em sede regulamentar: "E preciso ter presente que, não
obstante a Iunção regulamentar efetivamente sofra os condicionamentos normativos impostos, de modo
imediato, peia lei, o I'oder Executivo, ao desempenhar concretamente a sua função regulamentar, não se

reciuz à condição de mero órgão de reprodução do conteúclo material do ato legislativo a que se vincula. Há
que se reconhecer ao Poder Executivo, embora limitadamente, urn círculo de livre regramento da matéria,
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4.9 São várias as hipóteses de franquearnento pela lei de capacidade norma-
tiva. A primeira é a hipótese de expressa determinação do constituinte ao Poder
Executivo para regulamentar os comandos legais. Outra é a alocação legal genérica
de competências normativas num órgão ou ente daAdministração. Um terceiro caso
é o recurso, pelo legislador, a termos e conceitos técnicos, que necessitam de uma
manifestação normativa connplementar, como ocorre nas normas penais em branco
no Direito Penal, com a definição do que sejam substâncias psicotrópicas para fins de
composição de alguns tipos penais. A penúltima hipótese é mais polêmica. Trata-se
da situação da chamada "deslegificação" em que o legislador abdica de disciplinar
um tema que seria de sua competência, criando um déficit normativo a ser suprido
pelo comando normativo infra-legal.tu Por fim, a última hipótese cuida da capaci-
dade normativa genericamente atribuída à Administração Pública para estabelecer
normas procedimentais internas a órgão ou ente do aparato burocrático do Estado.

4.10Importa notar, em relação aos atos normativos derivados, que o próprio
princípio da legalidade expresso no art. 50, II, da Constituição parece já contemplar
uma autorização para que a Administração exerça sua capacidade normativa para
editar atos cujos contornos estejam previstos na lei. Afinal, a locução "ninguém será
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se não em aírtude de lei" contempla
a hipótese de preenchimento do comando normativo em branco pelo exercício da
capacidade normativa pela Administração.

4.1,.24tos normativos conforme a abrangência de seus comandos

4.1"L No tocante à abrangência dos comandos normativos, o exercício da ca'
pacidade normativa da Administração pode se traduzir em atos internos ou externos.
Os atos internos, também denominados regulamentos ødministrøtiaos ou de organiza-

ção, são aqueles que contemplam comandos gerais e abstratos direcionados apenas
àqueles que integram a estrutura da Administração. São os chamados regulamentos
administrativos ou de organização. Prestam-se, geralmente, a disciplinar a orgartr-
zaçãoadministr at'wa, como ensina Maria Sylvia ZaneIlaDi Pietro.tT E dese notar que

estes comandos normativos podem ser primários (no caso do regulamento autônomo)
ou secundários (quando disciplinarem internamente uma estrutura administrativa
mediante especificação da lei de criação ou de autorização da criação de determinada
estrutura administrativa).

A.L?Diverso é o que ocorre com os comandos normativos de abrangência ex-

tema àAdministração, os assim chamados "regulamentos jurídicos" ou "regulamentos
administrativos". Distinguem-se dos regulamentos de organização por se dirígíreø
não apenas aos agentes públicos, i.e., àqueles que possuem um vínculo interno àAd-
ministração, mas colhem também os administrados, a partir da relação de sujeição

em cujo âmbito sejalhe atribuído um resíduo de atuação ju ridica" .ADI não conhecida por maioria de votoø

em 23 de agosto de 1995. .: ,,
1ó O fenômeno d.a:deslegíficøção é objêto de controvérsia no âmbito doutrinário, havendo tanto autores {I€

sustentem essa possibilidade, corno.g faz Alexaúdté Santos de Aragão (O poder normøtit¡o døs øgênciøs Ê
guladorøs, p. ZZ-)Q, quanto outios qué a oitiqiem fortemente, a exõmplo áe Marçal Justen Fllt'o (op' ür"

p.1s1).

" Op. cit., p.90.
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Os regulamentos jurídicos não podem ser 9rrSmarlos ; são sempre derivados,

dependem de um comando legal aofião estarém ainparados pela disposição do

editados pelas Agências Reguladoras. Entendemos tratar-se de regulamentos deri-

vados de primeiro grau, pois é a lei que confere a estes entes capacidade normativa.

Ngvns doutrinadores entendiam ser isso possível apenas para as Agências com

previsáo constitucional (ANP e ANAIEL). Não compartilho deste entendimento.

is Agências, com ou sem pressão constitucional, recebem da lei a capacidade para

regJlar um setor específico, podendo, assim, normatizar os setores que lhes forem

.oit.rpottdentes, desde que dentro dos limites desenvolvidos na lei.

4.1,.3 Capacidade normativa conforme o veículo adotado

4.L4 Embora com variações, a doutrina segue a classificação proposta por Hely

Lopes Meirelles,tt que entende ser a capacidade normativa da Administração exer-

cida por: (i) Decreto; (ii) Resolução; (iii) Portaria; (iv) Deliberação; (v) Regimento;

(vi) Instrução. Na prática administrativa não é raro encontrarmos tipos exóticos

de manifestação da capacidade normativa, tais como "Despachos Normativos" ou

"Circulares Normativas". Há também a hipótese de Parecer Normativo que/ quan-

do aprovado pelo Presidente da República e publicado, torna-se vinculante à toda a

Administração Pública, nos termos do art. 40, S1a, da lei complementar ne 73193 (Iei
orgânica da Advocacia Geral da União).

4.2 Prerrogativas de discricionariedade

4.15 Volta-se à relação do exercício da atividade administrativa vis a vis à Lei.

Em certas ocasiões, a Lei, ao prever uma competência, prescreve margens de liberdade
ao agente seu detentor para proceder escolhas diante do caso concreto. Odete Medauar
diz que há poder discricionário quando o agente, diante das circunstâncias concretas,

é livre para escolher a conduta aadotar, apreciando a oportunidade e a conveniência
para atender o interesse público, pois a lei não dita permanentemente a conduta pela
qual a Administração deve se guiar.le

4.L6 Discute-se a existência ou não de poder discricionário. Maria Sylvia ZanelLa

Di Pietro entende não existir ele como poder autônomo.20 De nossa parte enten-
demos também descaber falar em poder, pois não se está diante de uma capacid.ade

relacional, mas sim de uma prerrogativa condicionada à lei, da qual pode o agente,
inclusive, abrir mão, editando norma restritiva de sua própria discricionariedade.

t8 Op. cit., p.178 et seq.
1e MEDAUAR. Poder discricíonário dø Adtninístrøção, p.39.
20 Op. cit., p.212.
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4.17 Em relação à lei, perfiia a doutrina duas posições acerca da origem da
discricionariedade. Alguns, como Hety Lopes Meirelies, entendem que a discricio-
nariedade se inicia onde cessa a legalidade.2l Para outros, como tv,farçãl Justen Filho,
a discricionariedade é a projeção da legalidade para o caso concreto.22

4.1"8 Entendemos haver quatro grandes situações em que a lei irá conferir dis-
cricionariedade ao agente da Administração Pública: (i) quando a lei expressamente
prevê esta autorização para a Administração decidir no caso concretol (ii) quando
a lei determina o dever de agir mas omite os meios, conferindo assim uma espécie
de "prerrogativa tácita"; (iii) quando a lei prevê duas ou mais opções de conduta
ou uma margem de opção; e (iv) hipóteses decorrentes da lassidão ou ductilidade
do comando legal por conta do concurso pelo legisiador de (iv.1) conceitos técnico-
científicos; (iv.Z) conceitos valorativos; e (iv.3) conceitos jurídicos indeterminados.B
Sobre estes últimos, sem desconhecer as posições doutrinárias em sentido contrá-
tio,2a entendemos que tais conceitos conferem, sim, margens de discricionariedade.

4.19 Em um estágio inicial, entendia a doutrina que os atos praticados no
exercício dos poderes discricionários eram insindicáveis judicialmente. por atina-
rem ao mérito do ato, eles não seriam controláveis pelo Poder Judiciário, sob pena
de violação da tripartição de Poderes. Hoje, na medida inclusive em que aumentam
as margens de discricionariedade conferidas à Administração, crescem também as
hipóteses de controle. Neste sentido, os controles exercidos a partir da motivação do
ato, da isonomia, da finaiidade e principalmente da proporcionalidade (que a nosso
ver absorve a razoabilidade) apontam para asuperação da tese da insindicabilidade
do ato discricionário.

5 Poderes da Administração em espécie

5.1 Poderes internos

5.L Conforme vimos quando da análise dos atos normativos consoante aabran-
gência de seus comandos, entendemos serem poderes internos da Admini sfiaçáa
aqueles que se estabelecem e são exercidos a partir de uma relação de sujeição in-
terna dos agentes públicos à estrutura da Administração. O traço diferencial é que
a submissão a estes poderes decorre de uma relação de subord.inação específica
decorrente de uma relação jurídica pessoal. Diferem, assim, dos poderes externos
que se afirmam sobre tod.os os individuos a pa.rtir de uma relação de sujeiçã o gernl.

5.2 Não estamos a dizer que os poderes internos da Administração náo trazefit
relevância para todos os administrados. Não. Muito ao contrário, são relevantíssimos
para o controle do exercício do poder, paraaeficiência e para evitar o desregramento
nas funções administrativas.

'z1 MEIRELLES. Direito administrøtiao brøsileiro, p 119.

" Op. cit., p.142.
23 ]á tivemos a oportu4idade de discorrei sobre o tema da discricionariedade no âmbito regulatório, adentrzr{'

!-o_na questão das formas de a lei çonferir espaços dç.díqcricionariedade à Administraião. Cf. MARaUT
NETO. Disuicionariedade e regulação ÊetorÌàtt o Caso dd cbnhole de atos de concentração por regr.rlaçâ o seþríù
p.577.

'z4 SILVA. Poder disqicionñrio no direito administrøtiao brasil,eiro, p. s6 et. seq.
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S.l.IPoderhierárquico .,,!,
S.3 Maria Sylvia ZaneLIaDi Pietro dá três sentidos para ahierarquia: (i) como

*tncípio não jurídico, embora correspondendo àquele positivado no Decreto-lei

iiZOOløZ;(ii) hierarquia como ordenamento, caracterizado na diversidade de funções

iazidupela distribuição de competência; e, por fim, (iii) o caráter pessoal entre os

iuilurr"de órgãos ,traduzido na relação de subordinação ou coordenação entre eles.2s

5.4 O poder hierárquico implica na prerrogativa de escalonar e ordenar as

tunçóes, de emitir comandos, rever os atos dos órgãos e agentes subordinados. Pre-

ðicasmarelação de prevalência e superioridade, mas não um poder absoluto.

5.5 Do poder hierárquico decorrem as prerrogativas de emitir ordens, exercer

permanente monitorarnento e hscalização, rever atos de ofício ou por provocação

?mediante recurso ou representação). Decorre ainda a prerrogativa de delegar ou

àuoru, competências nos termos e limites legais que veremos adiante. E neste sentido

o entendimento de Odete Medauar.26

5.6 A estrutura hierárquica da Administração traduz em certa medida al-

gumas das tradições do Estado Moderno, como a unicidade do poder soberano e a

iegitimação política do chefe do Estado. A disciplina legal do exercício da hierarquia

,.in" de contrapeso para evitar a concentração do poder. Os mecanismos de descon-

centração e descentralização, sem negar a hierarquia, acabam por conferir uma maior

funcionalidade para o exercício do poder. Mais recentemente, apartïr, entre nós, do

Decreto-Lei nq 200/67 e posteriormente, com a reforma administrativa dos anos 90,

houve um movimento para abrandar o princípio da hierarquia, conferindo maior
autonomi a a órgãos e entes da Administração, com forte redução da incidência do

poder hierárquico sobre eles.

5.7 Sobre o poder de revisão de atos no âmbito da ascendência hierárquica,

há em várias legislações regra vedando tal hipótese, inclusive interditando o recurso

hierárquico à entidade supervisora, como se verifica na Lei 8.884194, aú.41, que afasta

expressamente o cabimento de recurso hierárquico impróprio face às decisões do

Secretário da SDE. Em sentido inverso, há parecer da AGU (Parecer AGU-C na 51),

aprovado pelo Presidente da República e publicado, portanto, com caráter notmativo,
afirmando que o princípio da hierarquia impróprio se aplica sobre as Agências, in-
clusive para fins de recurso hierárquico aos Ministérios, desde que versantes sobre

políticas públicas e se voltem ao controle da regularidade de atividade-meio.27

5.8 Outro ponto que merece atenção é a tendência atual de responsabilizar os

agentes públicos por atos de improbidade, em virtude de não hscalização de seus

E Op. cit., p.96.
26 Op. cit., p.56.
27 Segundo o parecer da AGU, "(...) os atos das agencias reguladoras referentes às suas atividades de admi-

nistração ordinária (atividade-meio) estão sujeitos ao controle interno do Poder Executivo, como forma de

se garantir a observância dos princípios da legaliclade, da impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-

ciência da Admìnistração, assim com podem ser anuiadas as suas decisões de mérito quando a entidade {or
incompetente para adotá-las, observada a repartição de competências entre os diversos órgãos e entidades
federais definida em leis e regulamentos. (...) a formulação das políticas públicas dos diversos setores re-

gulaclor permanece, via de regra, BA alçada dos respectivos ùIinistérios, e a sua violação peias Agências, da

mesma forma, atrai a incidência da revisão ministeriai como instrumento de realinhamento de suas decisões

às políticas públicas estabelecidas para esses setores, como não poderia ser rliferenie: ('..)".
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subordinados que teriam praticaclo atos ilícitos e ímprobos. A nosso ver, trata-se de

evidente exagero, caracterizando um dever de onisciência que exorbita o poder hie-
rárquico. A menos que se comprove prevaricação ou condescendência, não será a
posição hierárquica suficiente para erigir uma culp ain aigiløndo abstrata e presumida.

5.9 Por fim, no tocante à delegação e à avocação de competências, embora elas

sigam possíveis, a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei na 9.784199 - LPA)
previu um regime bastante restriúvo a essas hipóteses. O artigo L2 admite a delegação,

ressalvadas as hipóteses vedadas em lei. O artigo L3 da LPAinterdita a delegação de

competências (a) normativas; (b) de análise recursal; e (c) que tenham sido atribuídas
exclusivamente ao órgão ou autoridade administrativa. já no que toca à avocação o
regime é ainda mais restritivo pois ela só será admitida (a) em caráter excepcional;
(b) temporârio, e (c) mediante motivos relevantes (art. 15).

A responsabilidade pelo ato objeto de delegação ou avocação será, respec-

tivamente, do delegado ou do avocante.
5.10 No tocante à aplicação de sanções, Maria Sylvia ZanellaDi Pietro2s entende

tratar-se de prerrogativa inerente ao poder hierárquico. De nossa parte, entendemos
que se trata de decorrência do poder disciplinar, com o que parecer concordar Odete

Medauar.2e
5.L1Reitere-se que, malgrado sua importância, hoje o poder hierárquico sofre

vários questionamentos. Defende-se, inclusive, uma Administração matriarcal e plu-
ricêntric4 na qual se contemplam diversos centros de decisão e responsabilidade.30

5.1,.2 Poder disciplinar

5.L2 Trata-se da capacidade de apurar infrações e aplicar penalidades aos

agentes públicos ou àqueles submetidos a uma relaçäo jurídica específica. Pode de-

correr de vários tipos de relações: (i) relações de trabalho (emprego ou estatutfuias);
(ii) relações funcionais ou prestacionais (estudante matriculado em escola pública);
e (iii) relações contratuais (cláusula exorbitante no contrato administrativo).

5.13 Não colocamos aqui, dentre as decorrências do poder disciplinaÍ, as satl.-

ções de poder de polícia pois elas advêm de relação de sujeição geral.
SfA O pod.er disciplinar não é uma faculdade do agente. É um poder-dever.

Não pode a Administração deixar de aplicar a sanção se caractefizada a sttuaçáo

Íâttca correspondente à hipótese da sanção administrativa. Pode, sim, exercer urna

margem de discricionariedade, mas esta, como afirma Maria Sylvia ZanellaDi Pietro
é uma espécie de discricionariedade vinculada.3l

5.15 Lembra Odete Medauar que o poder disciplinar não se confunde com o

poder penal do Estado.32 Acrescentaríamos que o jus puniendipenaldifere do poder
disciplinar na medida em que aquele decorre de uma relação de sujeição geral, en-

quanto este de uma relação especial.

" Op. cit., p.95. i ,

" Op.cit.,p.117. , ;:i'-;
30 Cf. ARAG ÃO. Administração Públicì pluiíiêntricø, p. l3a.
t' Op.cit.,p.94.
t' Op. cit., p.117.
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S.ZPoderes externos 
., , r

5.16 O poder externo da Administração em,nossa classificação corresponde

,o oodêt de polícia. Melhor conceituando, corresponde a todas as inúmeras mani-

iJrïuco"t do Poder de Polícia.
5.17 O poder de polícia reflete aquela que talvez tenha sido a primeira mani-

kstaçáo de sujeição do indivíduo ao poder do Estado nos lindes do Direito. Tratava-

seàépoca da afirmação do Estado Moderno de restringir a liberdade à intervenção

es6tal, com vistas a assegurar uma vida social mais ordenada.

5.2.1 Evolução do conceito

5.18 O poder de polícia sai de uma concepção restrita - entendida como a

atividade estatal que limita o exercício de direito da individualidade em benefício

da ordem pública - para, com o tempo, ir se conformando às necessidades da vida

social. Até que chega a uma concepção doutrinária de atividade estatal que consiste

em limitar o exercício de direitos individuais em benefício do interesse público.

5.2.2 O conceito no direito brasileiro

5.1"9 Entre nós, encontramos o conceito de poder de polícia no art. 78 do Código
Tributário Nacional (CTN). O CTN conceitua o instituto por ser ele fato gerador de

taxas de polícia.
5.20 O conceito legal define o poder de polícia como "a atividade da Admi-

nistração Pública que limita e disciplina os direitos dos indivíduos e sua liberdade,
regulando a prática de atos ou determinando a abstenção de fato emrazão do interesse

público concernente" e o atrela a um amplo rol de objetivos, a saber: segurança,

higiene, ordem, costumes, disciplina da produção e do mercado, bem como de ativi-
dades econômicas dependentes de autorização ou concessão e também preservar
certos direitos individuais ou coletivos. O CTN ainda obriga que o exercício do poder
de polícia pela Administração observe as regras de competência, evitando o abuso
ou desvio de poder (aú.78, paútgrafo único).

5.2L Bem se vê que o poder de polícia hoje contempla um plexo amplo de po-
deres de intervenção estatal sobre os direitos dos indivíduos, indo desde a polícia
sanitária e de costumes até a regulação econômica mais contemporânea.

O tema do poder de polícia mereceria um capítulo a parte. Mas vale a pena
destacar alguns pontos.33

5.220 poder de polícia tem dupla vertente: uma normativa e outra legislativa.
Itlo que concerne à primeira vertente, trata-se de concretizar tais comandos orde-
nadores mediante medidas jurídicas (atos ablatórios ou adjudicatórios) ou coercitivas.

5.23 O poder de polícia se manifesta em três momentos'
5"23.L No primeiro momento tem lugar a função regulamentar (normativa)

que tem base, na lei e normalmente se cornpleta por comandos infra-legais. Nela têm
lugar atos como o n{.egulamento, o Decreto, a Portaria e a Instrução.

33 Sobre o temâ, ver FIGUEIREDO. Curso de direíto ødmínistrøtiao, p. 310-313
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5.23"2 l.Jo segundo momento, temos a funçãa preaentiaa, consistente na fis-
calizaçáa e no monitoramento das atividades ou condutas sujeitas ao poder de polícia.
Aqui temos as ordens, os alvarás, as notificações, as inspeções,licenças e autorizações.

5.23"3 Por fim, temos afunção repressiaø, que colherá as condutas discrepantes
dos administrados sujeitos ao poder de poiícia. Trata-se, aquí, de atividade admi-
nistrativa reativa ao desregramento da conduta em face do comando ordenador.
Neste momento têm lugar as sanções, as medidas coercitivas em geraf os embargos,
as apreensões, entre outros.

5.24 Muito se discute se as medidas concretas, de forç4 demandam autorização
judicial prévia. Entendemos que não, pois o poder de polícia é dotado dos atributos
da auto-executoriedade e da coercitividade que autorízam a ação em concreto do
agente dotado de competência. Não obstante, conforme o caráter mais ou menos
drástico da medida concreta de polícia, não é incomum a Administração se socorrer
do Judiciário buscando tutelar cautelas neste mister.

S.zïÉ.célebre a discussão doutrinária acerca da separação entre polícia admi-
nistrativa e polícia judicial. Autores como Álvaro Lazzarini,3a Odete Medauar,3s
Celso Antônio Bandeira de Mello36 e Edmir Netto de Araújo37 se dedicaram ao tema.
Basicamente, pode-se traçar as seguintes distinções: a polícia judicial é fortemente
repressiva, enquanto a polícia administrativa tem forte caráter preventivo. A polícia
administrativa rege-se pelo Direito Administrativo e envolve ilícitos administrativos,
enquanto a polícia judicial, além de reger-se pelo processo penaf lida com ilícitos
penais. Por fim, quanto ao poder que maneja cada qual, dizem os doutrinadores haver
diferença, pois a polícia judicial compete ao Poder Judiciário, enquanto a polícia ad-
ministrativa compete à Administração, inclusive indireta.

5.26 Tema ainda polêmico diz respeito à possibilidade de delegação de poder
de polícia. É comum ouvirmos a formulação "poder de polícia é indeleg ável" . A
questão não parede ser tão simples. Inicialmente deve-se dizer que a jurisprudência
tem aceito a descentralizaçãoe a delegação de competência de polícia administrativa
para entes da Administração Indireta, inclusive aqueles constituídos sob o regime
de direito privado (sociedades de economia mista e empresas públicas). A Empresa
de Correios e Telégrafos exerce a chamada "polícia postal"" Outrossim, é célere a

decisão do TJ-SP que considerou válido o exercício de polícia de trânsito (inclusive
com aplicação de multas) por sociedade de economia mista paulistana.3s Mais com'
plicada é a questão da delegação de competências de polícia para entes privados
externos à Administração. Isso porque, embora não se cogite do trespasso absoluta
destas competências, tem crescido a terceirização de atividades de apoio e suporte
que muitas vezes tangenciam o próprio exercício do poder de polícia. Assim é com os

radares de trânsito, as entidades que exercem atividade de inspeção veicular ou, ainda,
a polícia de uso de faixa de domínio das rodovias por concessionárias privadas.3e De

3a Estudos de direito ødministrøtivo, p.54 et çeq.u' Op. cit., p.335. :

tu Op. cit., p.820-822. , i,' ,

3? ARAÚJO . Curso de díreito ødministrøtíao, ¡,'iOOZ-f OOS.
38 Cf. Apelação ne 18.190-5, Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.
3e Cf. Apelação na 374.860.560-0, Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.
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flossapatte, 
entendemos que o qug é indelegável sãg.as parcelas do poder de polícia

inerentes à autoridade, o que envolve as{ase's regulainentar e repressiva. Pode, pois,

luu", delegação de atividades na fase preventiva, desde"que com critérios.
5.27 Outro ponto polêmico diz com o exercício de poder de polícia entre entes

distintos da federação. Há quem sustente, a partir de uma aplicação analógica do

6t.2e, do Decreto-Lei ne 3.365141 (que disciplina as desapropriações) só ser possíve1

oexercício da polícia administrativa na escala descendente. Não perfilamos este en-

tendimento. Se a Constituição cuidou de dar autonomia aos entes e dela decorrem

competências materiais atribuídas a cada ente (dentre as quais as competências de

oolícia) sentido algum há em interditar o regular e legítimo exercício destas com-

ietências. Assim descabe, por exemplo, a Administração federal não se submeter

ipolícia de edificações do Município onde possua um prédio ou, ainda, descabe a

estatal federal querer-se imune à polícia ambiental do Estado.
5.28 Última polêmica qrrulturumos. É célere a distinção doutrinária entre

poder de polícia e serviço público. Entende a doutrinaao serem atividades distintas

na medida em que o poder de polícia é prestacionaf pois implica em uma prestação

positiva, ao passo que o poder de polícia envolve vedação, restrições, enfim, dever
de náo f.azer. Entendemos a distinção. Porém ela hoje parece não fazer muito mais
sentido. A atividade de regulação acaba por baralhar estas duas dimensões, sendo
certo que a introdução de mecanismos de competição nos serviços públicos acaba

por envolver as duas funções estatais diante das mesmas competências. Outrossim,
dentro da prestação de serviços públicos, muitas vezes subjaz também a capacidade
ordenadora.

5.29 Aatividade de polícia da Administração se submete plenamente ao con-
trole pelo |udiciário. Este controle, hoje, não se prende apenas à legalidade. Talvez
a dimensão mais importante desse controle se dê sob a égide do princípio da pro-
porcionalidade, que permite - e, mais que isso, exige - que se controle se a medida
de polícia se mostra: (i) adequada àquele interesse público residente em sua finali-
dade; (ii) necessária tendo em vista a situação concreta em que a proporcionalidade
é aplicada e as outras possíveis formas de disciplinar o caso menos onerosas; e (iii)
ponderado em intensidade com os fins buscados.

6 Conclusão

6.LÉchegada a hora de concluir. Muito ainda se poderi afalar sobre os Poderes
da Administração. Ficamos apenas num ponto: somente chegaremos a um Estado
Democrático de Direito quando a Administração tiver os poderes necessários, mas
os utilize parabem servir o destinatário e o beneficiário deste poder: o administrado.
Até lá há um longo caminho a percorrer.
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