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PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO

1 Introducao

1.1 Nota pessoal

1.1 Conheci a Professora Lucia 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 meus irmaos e, no intervalo,
visitar meu pai que, procurador municipal, trabalhava na entao Secretaria Municipal
de Vias Publicas, sediada no pavilhdao em que hoje esta o Museu AfroBrasil. Lembro-
me como se fosse hoje de ser levado por meu pai para ver a Dra. Liicia, entdo também
procuradora do Municipio, sua querida amiga. Cresci ouvindo meu pai falar de seus
feitos, no concurso para a magistratura, no doutorado, na livre-docéncia, no concurso
para Titular. Acho que essas reportagens foram meus primeiros contatos com a dificil
vida académica. E imagine-se a admiragdo que acabei por nutrir por ela, que era tdo
admirada e querida por aquele que era meu idolo.

1.2 Apesar da discreta torcida de meu pai, fui ter minha formagédo académica
na Universidade de Sdo Paulo. Nio tive, portanto, a oportunidade de ser seu aluno.
Mais tarde, quando aprovado em concurso para docéncia na PUC, passei a conviver
com a Professora Lucia. Ndo com a intensidade de que gostaria, mas na medida
para reforcar minha admira¢go. Como qualquer outro dos seus inimeros amigos e
admiradores, tive sempre nela uma referéncia. Dentre tantos bons doutrinadores,
hd sempre aqueles a quem recorremos para comegar a estudar um tema ou elaborar
um texto. Os trabalhos da Professora Licia eram e seguem sendo destes: suas ideias
claras, sua abordagem didatica e pratica, a boa indicagdo bibliografica. Tudo que,
sabemos, caracterizou sua obra.

1.3 Nos tiltimos tempos, especialmente ap6s a perda de meu pai, haviamos
intensificado o contato. Pouco antes de falecer, agendavamos minha participagao em
uma banca de arguicdo de tese de orientanda sua. Ao tempo colheu-me um sentimen-
to de satisfagdo por compartilhar com a Professora uma oportunidade académicae,
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pessoalmente, porque imaginei a satisfagao que o velho Zé Anibal teria em assistiy
tal arguigao. O destino fez com que ela partisse antes. Os dois velhos amigos tao ad-
mirados por mim devem agora estar, em algum lugar, conversando animadamente
sobre o Direito Administrativo. Aos que seguem, cumpre trilhar os caminhos que a
Professora Lucia tornou mais simples. E claros.

1.2 A proposta de aborda.,gem

1.4 O tema dos poderes da Administragdo Pablica em grande medida resume
os elementos constituidores de um regime juridico, de direito ptiblico, que tem sido
tomado como objeto do Direito Administrativo. De fato, a preocupacio com os po-
deres publicos sempre foi central na construgo da teoria do Direito Administrativo,
que em grande medida impulsionou o desenvolvimento de instrumentos juridico-
administrativos para contengio do poder e garantia dos direitos dos cidados frente
ao Poder Publico.

1.5 Mas também os poderes administrativos sdo instrumentos de agio admi-
nistrativa recorrentemente utilizados para a satisfacao de finalidades de interesse
publico. Assim, o tema dos poderes da Administragao Ptblica permite passar por
dois importantes planos deste ramo do Direito: as regras disciplinadoras da estrutura
da Administragao e aquelas atinentes a sua funcao. Quer dizer, do exercicio'do poder
em relacdo aos administrados.

1.6 A proposta deste artigo consiste em analisar aspectos sensiveis ao tema
dos poderes da Administragdo Ptiblica que, a meu ver, sio imprescindiveis para a
compreensao da dinamica de agéo estatal que se vale dos poderes extroversos para
a satisfagdo de finalidades piiblicas. Nessa medida, pretendo apresentar alguns dos
grandes topicos da agenda de debates doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema.

1.7 O roteiro que seguirei sera o seguinte. De inicio passarei pela fundamentagdo
dos poderes detidos pela Administragdo Publica na tematica poder e legitimidade |
para, desde logo, expor os quadrantes que devem orientar a analise proposta. Apos -
expor a posi¢ao doutrinaria sobre a compreensio dos poderes administrativos — € |
indicar a nossa proposta de abordagem —, passo para o estudo dos poderes da Ad-
ministragao Pablica de forma mais detida. Primeiramente, o estudo da capacidade”
normativa da Administragao. Depois, as prerrogativas de discricionariedade. N@'-I
campo dos poderes internos, analiso os poderes hierarquico e disciplinar quanto a0s i
seus fundamentos, leitura doutrinaria e desafios atuais. Com o0 mesmo propdsito,
abordarei a seguir o tema do poder de policia, o poder externo da Administracao-
Poderei, entao, concluir. '

2 Legitimacdo e parametros de andlise dos poderes da
Administracao Publica
2.1 O Direito Administrativo é legatario de um duplo processo ocorrido com

0 advento do Estado Moderno: a, concentragio do poder nas mios do soberano €
posteriormente, sua subordinag&o a limites e condicionantes impostas pelo Direito:
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' este sentido, os poderes da Administracdo Publica sdo os poderes do Estado Moderno,!
| pmetidos @ regra de Direito e voltados a.permitir o cumprimento das fungdes reservadas

2-1 Poder e legitimidade

2.2 O conceito de poder nos remete a ideia de capacidade de alguém comandar
a conduta alheia, de se fazer obedecer, ou seja, de, em ultima instancia, determinar
. p comportamento de outrem.
' 2.3 O poder pode ter varias origens. Pode estar centrado puramente na violéncia
. ou na capacidade de fazer prevalecer uma vontade sobre a outra, exclusivamente
. pela forca. O poder, contudo, pode ter um lastro de legitimidade. De modo bastante
:gimpliﬁcado, tal legitimidade seria a razdo de vinculagio do subordinado ao detentor
. do poder, sem necessidade de uma afirmagdo coercitiva permanente. Max Weber
. jdentificava trés tipos puros dessa legitimidade (por ele designada dominagao): a
: tradicional, a carismatica e a institucional ou burocratica.?

2.4 O poder nos Estados Modernos é baseado num modelo de legitimagao
purocratica, havendo hoje quem a identifique como legitimagao procedimental.

2.5 Aqui importa apenas afirmar que o poder do Estado Moderno néao deve
e nem pode se basear exclusivamente na forga. Nao é ela a fonte do poder, embora
possa ser decorréncia dele. Assim, constitui fonte da legitimidade do poder do
Estado contemporaneo o seu carater de legitimagao (ditado pelo Direito) e de ins-
trumentalidade (ditado pelas finalidades publicas que justificam a existéncia deste
poder).

2.2 Pardmetros de andlise dos poderes da Administragao Publica:
legalidade, competéncia e finalidade

2.6 Se o poder se manifesta por meio da capacidade de agir, pela capacidade de
se fazer obedecer e determinar o comportamento de outrem, no Estado Democratico
de Direito constitui fonte de legitima¢do permanente que esse poder seja exercido
dentro de uma perspectiva finalistica.

2.7 A ideia de poder sempre envolvera uma condigdo relacional. Para haver
poder de A sobre B, ambos devem participar de alguma relagdo especial. Na re-
lagdo Estado-cidaddo, ha a caracteristica de sujei¢do permanente e involuntaria:
submetemo-nos ao poder do Estado ndo por opgao, mas por fazermos parte de uma
sociedade politica. Dai o traco extroverso do poder estatal.

2.8 Para se legitimar, o poder extroverso precisa estar vinculado a uma condigao
geral: deve cumprir finalidades de interesse geral. Ou, entdo, transformar-se-ia em
um poder arbitrario.

2.9 A partir, entdo, da adstri¢do dos poderes estatais as regras de Direito,
passa-se a exigir que a manifestacdo destes poderes que correspondam a medidas

' Cf. MARQUES NETO. Regulagio estatal e interesses publicos, p. 32 et seq.
! WEBER. Economia e sociedade, v. 1, p. 141 et seq.
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constritivas de direitos dos cidadaos s6 possam ser adotadas (i) mediante expresso
fundamento legal e (ii) para e no necessario a satisfazer finalidades de que resultem
beneficios, diretos ou indiretos, a todos. A construcio estatal acaba por se afastar da
ideia de poderes implicitos, antitética ao conceito de Estado de Direito.

Temos, assim, que os poderes administrativos devem ser compreendidos
como ferramentas de trabalho do Poder Publico 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 publico, como os acordos substitutivos de sangdes.

2.10 Disso decorre a ideia de poder-dever, no sentido de um poder que nio é
prerrogativa e sim funcao. A ideia de poder-dever, originada na forte tradicdo italiana,
encontra eco em nossa doutrina,® embora encontre também alguns criticos. Odete
Medauar, por exemplo, afirma que a ideia de poder-dever seria desnecessaria dado
o contorno do poder da Administragao e traria, no seu entender, a equivocada ideia
de obrigacao de agir.*

2.11 Ligada a ideia de fungao encontramos outro conceito chave para o Direito
Administrativo: trata-se da nogao de competéncia. A competéncia nada mais é do que
a atribui¢do, pela norma juridica, de uma parcela do poder extroverso estatal para
um orgao, ente ou agente da Administragao, de modo e com vistas a que ele busque
uma determinada finalidade.® A competéncia, a um s6 tempo, distribui parcelas do
poder extroverso (evitando a excessiva concentragao de poder, facilitando o controle
e dotando a Administracdo de maior especialidade e funcionalidade), como também
vincula esse poder a um determinado plexo de objetivos.

2.12 E, pois, inerente ao poder extroverso estatal a ideia de fungado: o poder s6
se exerce para e no quanto necessario para cumprir as finalidades de interesse publico
alvitradas pelo Direito quando atribui ao agente ou ao 6rgdo estatal a capacidade
de agir. Aideia de fungao estd, portanto, adstrita aos vetores da legalidade, da com-
peténcia e da finalidade, vetores que condicionarao o exercicio dos poderes cometidos
a Administragao Puablica. :

2.13 E nesses quadrantes que devemos analisar os poderes da Administragao. .

3 Poderes da administracao

3.1 Posicao consolidada na doutrina

3.1 A doutrina administrativa patria, com alguma pequena variacio, define
os poderes da Administragdo Pablica como as prerrogativas asseguradas a Admi-
nistragao para cumprir seus objetivos.

* DI PIETRO. Direito administrativo, p. 88, BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrative, p. 7L LIMA.
Principios de direito administrativo, p. 53; MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p- 104-105.

' MEDAUAR. Direito administrativo moderno, p- 106.

*  Ver FIGUEIREDO. Curso de direito administrativo, p. 35 et seq.

¢ Aesserespeito, por todos, MEIRELLES. Os poderes do administrador piiblico, p. 327. Segundo o administrativistd =
“para bem realizar a administragdo publica, ou seja, a satisfagdo dos interesses sociais, 0 administradof © .
investido pela entidade estatal a que serve — Uniao, Estado-membro, Municipio — de poderes consentaneo®
e proporcionais aos encargos que lhe sdo cometidos. Esses poderes, conquanto originarios da mesma font¢ —
a Soberania Nacional — se apresentam sob aspectos diversos, conforme o angulo pelo qual sdo apreciados’
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3.2 No geral, a doutrina arrola os seguintes poderes: (i) poder normativo; (ii)
oder disciplinar; (iii) poder hierarquice;:(iv) poder discricionério e (v) poder de
polllCia-
3.3 Essa classificagao tem 0bvios méritos e é encontradica na maioria dos livros
e tratados. Porém, para nds ela contém um problema: nédo distingue dentre os pode-
res aqueles que se referem a uma relagao de sujeicao geral (Estado — Administrado)
daqueles outros poderes atinentes a relacio de sujeigdo especial (relagdo contratual,
Jaboral e funcional). De outro lado, tal classificagdo indistingue poderes em si con-
siderados de poderes concernentes ao modo de exercicio dos outros, especialmente
no tocante a relagcao poder-legalidade.

3.2 Uma proposta de abordagem

3.4 Diante disso, preferimos abordar os poderes da Administragao Publica se-
parando os poderes ditos internos (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 exercicio das prerrogativas publicas: (a.1.)
capacidade normativa e (a.2.) prerrogativa discricionaria; e (b) poderes em espécie:
(b.1.) poderes internos, (b.1.1.) poder hierarquico e (b.1.2.) poder disciplinar e (b.2.)
poder de policia.

4 Poderes relacionados ao modo de exercicio das prerrogativas da
Administracao Publica

4.1 A Administra¢do Publica maneja seus poderes no exercicio de uma
fungdo, quer dizer, no espago definido pela lei e com vistas a atingir uma finalidade
especifica. 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 exercicio concreto de um poder, 0 manejo de uma
competéncia envolvera op¢oes do agente, a tomada de decisdes em concreto. No pri-
meiro caso, estamos diante do chamado poder normativo, que preferimos chamar
de capacidade normativa. No segundo caso, ocorre o designado poder discricionario,
aqui tratado por prerrogativa de discricionariedade.

4.1.1 A capacidade normativa ira se revelar no exercicio dos demais poderes
conferidos a Administragao Publica. No poder hierarquico, por exemplo, havera
manifestacao da capacidade normativa quando uma autoridade edita comando dis-
ciplinando o exercicio de competéncias delegadas aos seus subordinados. No poder
disciplinar também pode haver capacidade normativa quando a autoridade edita
regulamento delimitando a graduacdo de san¢des previstas em lei, sem amplia-las.
No poder de policia, isso sequer é disputado, haja vista a faceta também normativa
desse poder, como veremos adiante.

tais como o da sua extensdo e liberdade de utilizagdo (poder vinculado — poder discricionario), o de seu
fundamento imediato (poder hierarquico), o de seu objeto préprio (poder disciplinar), o de sua finalidade
proxima (poder regulamentar), o da limitagdo de direitos individuais (poder de policia)”.
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4.1.2 O mesmo ocorre com a discricionariedade. O dito “poder discricionario”
também pode se manifestar em todos os outros poderes. Assim se verifica com a opgao
discricionaria de delegar competéncia quando nao for normativamente vedada (poder
hierarquico), bem como no exercicio concreto de discricionariedade do superior em
escolher entre duas sangdes possiveis para o mesmo fato no poder disciplinar. E é o
que ocorre, fartamente, quando do juizo de oportunidade e conveniéncia no manejo
do poder de policia. (

4.2 Cumpre analisar mais detidamente cada um desses pontos.

4.1 Capacidade normativa da administracao

4.3 Ja dissemos que a base e o fundamento para acdo da Administragao € a lei.
Ocorre que é impossivel ao comando legal predicar todos os aspectos da disciplina
da vida em sociedade. O aumento da complexidade social, o carater fragmentado do
Parlamento, a sociedade pluriclasse de que nos fala Giannini,” tudo isso torna cada
vez mais insuficiente o comando legal. Segue dai que, por reconhecer sua insuficiéncia
(atribuicao de capacidade normativa expressa pelo legislador) ou por nao dar conta
do déficit normativo (omissdo ou deslegificagdo), o Legislativo acaba por conferir a
Administra¢do Publica capacidade para editar comandos gerais e abstratos.

4.4 Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o poder normativo, como ela designa,
consiste na capacidade de editar comandos gerais e abstratos.®

4.5 Temos que nem toda capacidade normativa se traduz em competéncia
regulamentar. Nesse sentido é também o entendimento de Margal Justen Filho’ e
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.!® Pareada com a competéncia regulamentar geral
atribuida pelo artigo 84, IV, da CF — relativo a edigdo de regulamentos pelo Presi-
dente da Republica para fiel execu¢ao da lei —, a administrativista sustenta existi-
rem competéncias normativas alocadas em outros 6rgaos e entes da Administragao
Publica, seja por delegacao do chefe do Executivo, seja mesmo por atribuigao direta
do legislador.” Ademais, importante notar que a prépria Constitui¢do, ao se referir
a competéncia do Congresso para sustar atos normativos infra-legais em seu art. 49,
V, alude a generalidade dos “atos que exorbitem do poder regulamentar” conferido
ao Poder Executivo como um todo, e nao apenas ao seu Chefe. E no inciso XI deste
mesmo artigo 49, reporta-se a competéncia do Congresso para zelar pela preser- |
vagdo de sua competéncia legislativa “em face da atribui¢ao normativa dos outros
poderes” de forma ampla, ndo se referindo apenas a prerrogativa regulamentar do
Chefe do Executivo.

4.6 Podemos dividir as espécies de exercicio de capacidade normativa confor-
me (i) a relacio com a ordem juridica; (ii) a abrangéncia de seus comandos; e (iii) ©
veiculo formal adotado.

7 GIANNINL Diritto pubblico dell’econormia.

¥ Op. cit., p. 89. L el
® JUSTEN FILHO. Curso de direito adiminigttativo, p. T32.
1 Op. cit., p. 89.

" Idem, ibidem, p. 92.
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! 4.1.1 Atos emanados da capacidade normativa em face da ordem
juridica R |

.
f

] 4.7 Temos hoje, a partir da Emenda Const1tuc1ona1 n? 32/01 (EC n? 32), duas
" casses de atos normativos em relagéo a ordem juridica: (a) atos normativos origi-
narios e (b) atos normativos derivados.

‘ 4.7.1 Os atos normativos originarios, consoante a denominagao outrora dada
: por Miguel Reale," sdo aqueles que inovam a ordem juridica, ndo advindo sua edi-
.Gao de um comando legal, mas sim diretamente da Constitui¢do. Mais que isso, nas
: materlas reservadas a este tipo de regulamento — o regulamento autdnomo — fica
interditada a capacidade do legislador. Quer dizer, as matérias objeto de regulamento
~ ,uténomo s6 poderdo ser disciplinadas, nos limites previstos na Constituicéo, pelo
" poder Executivo (v.g., Chefe do Executivo).

A Constituigdo de 1988 havia suprimido tal hipdtese do nosso ordenamento
(artlgo 25 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias - ADCT). A EC n®
. 32 reintroduziu esta possibilidade no artigo 84, VI, prevendo-a para hipoteses bem
restritas: (a) organizacdo e funcionamento da Administracao, desde que nao importe
em criagdo ou extingao de 6rgéos ou aumento de despesas e (b) supressao de cargo
ou fungdes publicas 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 aplicagao
necessariamente restrita e excepcional do dispositivo.?

4.7.2 Atos normativos derivados, por seu turno, sdo aqueles que ndo inovam a
ordem juridica. Decorrentes de trespasse explicito ou implicito do legislador, cingem-
se alegalidade, podendo inclusive ser sustados por decreto legislativo (art. 49, V, CF).
Podem ser editados pelo Chefe do Executivo mediante decreto, no exercicio do seu
poder regulamentar, ou, entdo, serem emitidos por outros 6rgaos da Administragao
quando imbuidos de competéncia normativa para tanto. Para Margal Justen Filho, a
legalidade veda a edigao de normas que ndo tenham sido delimitadas anteriormen-
te pela lei. Para o autor, o principio da legalidade impde que a lei tenha edificado
as hipoteses e o nticleo do mandamento normativo, pois, na capacidade normativa
derivada, a Administragdo completa “essa espécie de espago normativo em branco,
que se verifica a proposito da norma editada legislativamente”.'

4.8 Nao se pode sustentar, portanto, que a capacidade normativa se restrinja
a repetir o comando legal. Ha margem de detalhamento e especificacdo, desde que
nao colida com os parametros da lei e nem implique em prescri¢ao ex novo. Nesse
sentido, vem o brilhante voto do Ministro Celso de Mello na ADI n® 561-8.

REALE. Revogacdo e anulamento do ato administrativo, p. 12.
© Op. cit., p. 92.
JUSTEN FILHO. O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 523.

Na ADI n® 561-8/STF, em que se debateu em Plenario o cabimento de agdo direta de inconstitucionalidade
em face de atos normativos, o Min. Celso de Mello expds o seguinte entendimento a respeito da capacidade
normativa de especificacdo do comando legal em sede regulamentar: “E preciso ter presente que, nao
obstante a funcdo regulamentar efetivamente sofra os condicionamentos normativos impostos, de modo
imediato, pela lei, o Poder Executivo, ao desempenhar concretamente a sua fungdo regulamentar, nao se
reduz & condicdo de mero érgao de reprodugdo do contetido material do ato legislativo a que se vincula. Ha
que se reconhecer ao Poder Executivo, embora limitadamente, um circulo de livre regramento da matéria,

227
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4.9 Sao varias as hipoteses de franqueamento pela lei de capacidade norma-
tiva. A primeira € a hipotese de expressa determinacac do constituinte ao Poder
Executivo para regulamentar os comandos legais. Outra € a alocacao legal genérica
de competéncias normativas num o6rgao ou ente da Administragdo. Um terceiro caso
é o recurso, pelo legislador, a termos e conceitos técnicos, que necessitam de uma
manifestagao normativa complementar, como ocorre nas normas penais em branco
no Direito Penal, com a defini¢ao do que sejam substancias psicotropicas para fins de
composi¢ao de alguns tipos penais. A pentltima hipdtese é mais polémica. Trata-se
da situagdo da chamada “deslegificacdo” em que o legislador abdica de disciplinar
um tema que seria de sua competéncia, criando um déficit normativo a ser suprido
pelo comando normativo infra-legal.’® Por fim, a ultima hipdtese cuida da capaci-
dade normativa genericamente atribuida a Administracao Publica para estabelecer
normas procedimentais internas a érgao ou ente do aparato burocratico do Estado.

4.10 Importa notar, em rela¢do aos atos normativos derivados, que o proprio
principio da legalidade expresso no art. 5% 1II, da Constituicao parece ja contemplar
uma autorizagao para que a Administracdo exerca sua capacidade normativa para
editar atos cujos contornos estejam previstos na lei. Afinal, alocu¢ao “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se nao em virtude de lei” contempla
a hipodtese de preenchimento do comando normativo em branco pelo exercicio da
capacidade normativa pela Administragao.

4.1.2 Atos normativos conforme a abrangéncia de seus comandos

4.11 No tocante a abrangéncia dos comandos normativos, o exercicio da ca-
pacidade normativa da Administragao pode se traduzir em atos internos ou externos.
Os atos internos, também denominados regulamentos administrativos ou de organiza-
¢do, sao aqueles que contemplam comandos gerais e abstratos direcionados apenas
aqueles que integram a estrutura da Administra¢ao. Sdo os chamados regulamentos
administrativos ou de organizagéo. Prestam-se, geralmente, a disciplinar a organi- =
zagdo administrativa, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro." E de se notar que
estes comandos normativos podem ser primarios (no caso do regulamento auténomo)
ou secundarios (quando disciplinarem internamente uma estrutura administrativa
mediante especificagao da lei de criagdo ou de autorizagao da criacao de determinada
estrutura administrativa).

4.12 Diverso é o que ocorre com 0s comandos normativos de abrangéncia ex-
terna a Administragdo, os assim chamados “regulamentos juridicos” ou “regulamentos
administrativos”. Distinguem-se dos regulamentos de organizagao por se dirigirem
n&o apenas aos agentes publicos, i.e., aqueles que possuem um vinculo interno a Ad-
ministra¢io, mas colhem também os administrados, a partir da relagio de sujei¢a®

em cujo 4mbito seja-lhe atribuido um residuo de atuacio juridica”. ADI ndo conhecida por maioria de votos
em 23 de agosto de 1995. ‘

1 O fenémeno da ‘deslegificacio é objeto de controvérsia no ambito doutrinéario, havendo tanto autores queé -
sustentem essa possibilidade, como o faz Alexaridre Santos de Aragao (O poder normativo das agéncias 1”2
guladoras, p. 22-26), quanto outros qué a critiqﬁem fortemente, a exemplo de Marcal Justen Filho (op- citr S
p- 151).

Y Op. cit., p. 90.
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* jeral. Os regulamentos juridicos ndo podem ser originarios; sio sempre derivados,
: ipois dependem de um comando legal aonéo estarém amparados pela disposi¢io do
:-Ial'f- g4, V1, da CF.. Podem ser derivados de primeiro grau caso concretizem, respec-
tivamente, de forma direta a lei ou mais minu dentemente comandos ja disciplinados
por regulamento editado em um ambito hierarquicamente superior.
e 4.13 Dentre os comandos normativos externos deslocam-se os regulamentos
editados pelas Agéncias Reguladoras. Entendemos tratar-se de regulamentos deri-
yados de primeiro grau, pois € a lei que confere a estes entes capacidade normativa.
Alguns doutrinadores entendiam ser isso possivel apenas para as Agéncias com
previséo constitucional (ANP e ANATEL). Nao compartilho deste entendimento.
. As Agéncias, com ou sem pressao constitucional, recebem da lei a capacidade para
 regular um setor especifico, podendo, assim, normatizar os setores que lhes forem
correspondentes, desde que dentro dos limites desenvolvidos na lei.

| 4.1.3 Capacidade normativa conforme o veiculo adotado

4.14 Embora com varia¢des, a doutrina segue a classificagao proposta por Hely
Lopes Meirelles,’ que entende ser a capacidade normativa da Administracao exer-
cida por: (i) Decreto; (ii) Resolugao; (iii) Portaria; (iv) Deliberagdo; (v) Regimento;
(vi) Instrugdo. Na pratica administrativa ndo é raro encontrarmos tipos exoticos
de manifestagdo da capacidade normativa, tais como “Despachos Normativos” ou
“Circulares Normativas”. Ha também a hipotese de Parecer Normativo que, quan-
do aprovado pelo Presidente da Reptiblica e publicado, torna-se vinculante a toda a
Administracdo Publica, nos termos do art. 40, §1°, da lei complementar n® 73/93 (lei
orgénica da Advocacia Geral da Unido).

4.2 Prerrogativas de discricionariedade

4.15 Volta-se a relacdo do exercicio da atividade administrativa vis a vis a Lei.
Em certas ocasides, a Lei, ao prever uma competéncia, prescreve margens de liberdade
ao agente seu detentor para proceder escolhas diante do caso concreto. Odete Medauar
diz que hé poder discricionario quando o agente, diante das circunstancias concretas,
élivre para escolher a conduta a adotar, apreciando a oportunidade e a conveniéncia
para atender o interesse publico, pois a lei ndo dita permanentemente a conduta pela
qual a Administracdo deve se guiar.”

4.16 Discute-se a existéncia ou ndo de poder discriciondrio. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro entende nao existir ele como poder auténomo.” De nossa parte enten-
demos também descaber falar em poder, pois néo se esta diante de uma capacidade
relacional, mas sim de uma prerrogativa condicionada a lei, da qual pode o agente,
inclusive, abrir mao, editando norma restritiva de sua propria discricionariedade.

¥ Op.cit., p. 178 et seq.
¥ MEDAUAR. Poder discriciondrio da Administragdo, p. 39.
2 Op. cit., p. 212.
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4.17 Em relagdo a lei, perfila a doutrina duas posi¢des acerca da origem da
discricionariedade. Alguns, como Hely Lopes Meirelles, entendem que a discricio-
nariedade se inicia onde cessa a legalidade.? Para outros, como Marcal Justen Filho,
a discricionariedade ¢ a projecido da legalidade para o caso concreto.?

4.18 Entendemos haver quatro grandes situa¢des em que a lei ird conferir dis-
cricionariedade ao agente da Administragao Publica: (i) quando a lei expressamente
prevé esta autorizagdo para a Administragdo decidir no caso concreto; (ii) quando
a lei determina o dever de agir mas omite os meios, conferindo assim uma espécie
de “prerrogativa tacita”; (iii) quando a lei prevé duas ou mais opcdes de conduta
ou uma margem de opgao; e (iv) hipoteses decorrentes da lassidio ou ductilidade
do comando legal por conta do concurso pelo legislador de (iv.1) conceitos técnico-
cientificos; (iv.2) conceitos valorativos; e (iv.3) conceitos juridicos indeterminados.®
Sobre estes ltimos, sem desconhecer as posi¢Oes doutrinarias em sentido contré-
rio,** entendemos que tais conceitos conferem, sim, margens de discricionariedade.

4.19 Em um estagio inicial, entendia a doutrina que os atos praticados no
exercicio dos poderes discriciondrios eram insindicaveis judicialmente. Por atina-
rem ao mérito do ato, eles nao seriam controladveis pelo Poder Judiciério, sob pena
de violagéo da triparti¢do de Poderes. Hoje, na medida inclusive em que aumentam
as margens de discricionariedade conferidas & Administracio, crescem também as
hipéteses de controle. Neste sentido, os controles exercidos a partir da motivagao do
ato, da isonomia, da finalidade e principalmente da proporcionalidade (que a nosso

ver absorve a razoabilidade) apontam para a superacao da tese da insindicabilidade
do ato discricionario.

5 Poderes da Administragao em espécie
5.1 Poderes internos

5.1 Conforme vimos quando da analise dos atos normativos consoante a abran-
géncia de seus comandos, entendemos serem poderes internos da Administragio
aqueles que se estabelecem e sdo exercidos a partir de uma relacio de sujeigao in- =
terna dos agentes publicos a estrutura da Administracio. O traco diferencial é que
a submissdo a estes poderes decorre de uma relagao de subordinago especifica,
decorrente de uma relagao juridica pessoal. Diferem, assim, dos poderes externos 1
que se afirmam sobre todos os individuos a partir de uma relacdo de sujeicao geral:

5.2 Nao estamos a dizer que os poderes internos da Administragio nao trazem
relevancia para todos os administrados. Nao. Muito ao contrario, sao relevantissimos :
para o controle do exercicio do poder, para a eficiéncia e para evitar o desregramento |
nas fung¢des administrativas.

2" MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p 119.
2 Op. cit., p. 142. L !
# Ja tivemos a oportunidade de discorrer sobre o tema da discricionariedade no ambito regulatério, adentral™ =
do na questao das formas de a lei conferir espacos de discricionariedade a Administragao. Cf. MARQUE?
NETO. Discricionariedade ¢ regulagio setorial: o caso do controle de atos de concentragio por regulagao setorials 5
p. 577.

* SILVA. Poder discriciondrio no direito administrativo brasileiro, p. 56 et seq.
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. 5.1.1 Poder hierarquico

5.3 Maria Sylvia Zanella Di Pietro da trés sentidos para a hierarquia: (i) como
Lrincipio ndo juridico, embora correspondendo aquele positivado no Decreto-lei
| 1#200/67; (ii) hierarquia como ordenamento, caracterizado na diversidade de fun¢des
trazida pela distribuicdo de competéncia; e, por fim, (iii) o cardter pessoal entre 0s
titulares de 6rgdos, traduzido na relagéo de subordinagao ou coordenagao entre eles.”

5.4 O poder hierdrquico implica na prerrogativa de escalonar e ordenar as
funcoes, de emitir comandos, rever os atos dos 6rgéos e agentes subordinados. Pre-
dica uma relagdo de prevaléncia e superioridade, mas ndo um poder absoluto.

5.5 Do poder hierdrquico decorrem as prerrogativas de emitir ordens, exercer
permanente monitoramento e fiscalizagao, rever atos de oficio ou por provocagao
(mediante recurso ou representacio). Decorre ainda a prerrogativa de delegar ou
avocat competéncias nos termos e limites legais que veremos adiante. E neste sentido
o entendimento de Odete Medauar.?

5.6 A estrutura hierdrquica da Administragdo traduz em certa medida al-
gumas das tradig¢bes do Estado Moderno, como a unicidade do poder soberano e a
legitimagao politica do chefe do Estado. A disciplina legal do exercicio da hierarquia
serve de contrapeso para evitar a concentracdo do poder. Os mecanismos de descon-
centracdo e descentralizagdo, sem negar a hierarquia, acabam por conferir uma maior
funcionalidade para o exercicio do poder. Mais recentemente, a partir, entre nos, do
Decreto-Lei n? 200/67 e posteriormente, com a reforma administrativa dos anos 90,
houve um movimento para abrandar o principio da hierarquia, conferindo maior
autonomia a érgaos e entes da Administragao, com forte redugao da incidéncia do
poder hierarquico sobre eles.

' 5.7 Sobre o poder de revisdo de atos no ambito da ascendéncia hierdrquica,
ha em vérias legislagdes regra vedando tal hipotese, inclusive interditando o recurso
hierarquico a entidade supervisora, como se verifica na Lei 8.884/94, art. 41, que afasta
expressamente o cabimento de recurso hierarquico improprio face as decisdes do
Secretario da SDE. Em sentido inverso, ha parecer da AGU (Parecer AGU-C n® 51),
aprovado pelo Presidente da Repuiblica e publicado, portanto, com carater normativo,
afirmando que o principio da hierarquia impréprio se aplica sobre as Agéncias, in-
clusive para fins de recurso hierarquico aos Ministérios, desde que versantes sobre
politicas ptblicas e se voltem ao controle da regularidade de atividade-meio.”

5.8 Outro ponto que merece atengdo é a tendéncia atual de responsabilizar os
agentes publicos por atos de improbidade, em virtude de nao fiscalizagdo de seus

® Op. cit., p. 96.

* Op. cit., p. 56.

7 Segundo o parecer da AGU, “(...) os atos das agencias reguladoras referentes as suas atividades de admi-
nistragdo ordinaria (atividade-meio) estdo sujeitos ao controle interno do Poder Executivo, como forma de
se garantir a observancia dos principios da legalidade, da impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia da Administracio, assim com podem ser anuladas as suas decisdes de mérito quando a entidade for
incompetente para adota-las, observada a reparticio de competéncias entre os diversos orgéos e entidades
federais definida em leis e regulamentos. (...) a formulagdo das politicas ptblicas dos diversos setores re-
gulador permanece, via de regra, BA alcada dos respectivos Ministérios, e a sua violagao pelas Agéncias, da
mesma forma, atrai a incidéncia da revisdo ministerial como instrumento de realinhamento de suas decisdes
as politicas ptiblicas estabelecidas para esses setores, como ndo poderia ser diferente: .0
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subordinados que teriam praticado atos ilicitos e Improbos. A nosso ver, trata-se de
evidente exagero, caracterizando um dever de onisciéncia que exorbita o poder hie-
rarquico. A menos que se comprove prevaricagao ou condescendéncia, nao sera a
posi¢ao hierarquica suficiente para erigir uma culpa in vigilando abstrata e presumida.

5.9 Por fim, no tocante a delegacdo e a avocagao de competéncias, embora elas
sigam possiveis, a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n® 9.784/99 — LPA)
previu um regime bastante restritivo a essas hipoteses. O artigo 12 admite a delegacio,
ressalvadas as hipdteses vedadas em lei. O artigo 13 da LPA interdita a delegacao de
competéncias (a) normativas; (b) de analise recursal; e (c) que tenham sido atribuidas
exclusivamente ao 6rgéo ou autoridade administrativa. Ja no que toca a avocagéo o
regime é ainda mais restritivo pois ela s sera admitida (a) em carater excepcional;
(b) temporario, e (c) mediante motivos relevantes (art. 15).

A responsabilidade pelo ato objeto de delegacdo ou avocagao sera, respec-
tivamente, do delegado ou do avocante.

5.10 No tocante a aplicagdo de sang¢des, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® entende
tratar-se de prerrogativa inerente ao poder hierarquico. De nossa parte, entendemos
que se trata de decorréncia do poder disciplinar, com o que parecer concordar Odete
Medauar.?

5.11 Reitere-se que, malgrado sua importancia, hoje o poder hierarquico sofre
varios questionamentos. Defende-se, inclusive, uma Administracao matriarcal e plu-
ricéntrica, na qual se contemplam diversos centros de decisdo e responsabilidade.”

5.1.2 Poder disciplinar

5.12 Trata-se da capacidade de apurar infra¢des e aplicar penalidades aos
agentes pﬁblicos ou aqueles submetidos a uma relagao juridica especifica. Pode de-
correr de varios tipos de relagdes: (i) relacdes de trabalho (emprego ou estatutarias);
(ii) relacdes funcionais ou prestacionais (estudante matriculado em escola puiblica);
e (iii) relagdes contratuais (clausula exorbitante no contrato administrativo).

5.13 Ni&o colocamos aqui, dentre as decorréncias do poder disciplinar, as san-
¢des de poder de policia, pois elas advém de relagdo de sujei¢ao geral.

5.14 O poder disciplinar nio ¢ uma faculdade do agente. E um poder—devel‘
Nao pode a Administracdo deixar de aplicar a sangdo se caracterizada a situacao
fatica correspondente a hipotese da san¢do administrativa. Pode, sim, exercer uma
margem de discricionariedade, mas esta, como afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro
é uma espécie de discricionariedade vinculada.”

5.15 Lembra Odete Medauar que o poder disciplinar ndo se confunde com ©
poder penal do Estado.2 Acrescentariamos que o jus puniendi penal difere do poder
disciplinar na medida em que aquele decorre de uma relacéo de sujei¢do geral, en
quanto este de uma relagdo especial.

% Op. cit., p. 95. ‘ ‘

¥ Op.cit., p.117. 45"
% Cf. ARAGAO. Administragdo Publwa plurzcéntrzca, p- 134
% Op. cit, p. 94.

* Op. cit., p. 117.
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| 5.2 Poderes externos

n
P )

5.16 O poder externo da Administra¢cdo em nossa classificagao corresponde
50 poder de policia. Melhor conceituando, corresponde a todas as intimeras mani-
festagoes do poder de policia.

5.17 O poder de policia reflete aquela que talvez tenha sido a primeira mani-
. festacdo de sujei¢do do individuo ao poder do Estado nos lindes do Direito. Tratava-
e a época da afirmagdo do Estado Moderno de restringir a liberdade a intervengéo
estatal com vistas a assegurar uma vida social mais ordenada.

* 5.2.1 Evolugao do conceito

5.18 O poder de policia sai de uma concepg¢ao restrita — entendida como a
. atividade estatal que limita o exercicio de direito da individualidade em beneficio
- da ordem puiblica — para, com o tempo, ir se conformando as necessidades da vida
social. Até que chega a uma concepgdo doutrinaria de atividade estatal que consiste
em limitar o exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse ptblico.

5.2.2 O conceito no direito brasileiro

5.19 Entre nds, encontramos o conceito de poder de policiano art. 78 do Codigo
Tributario Nacional (CTN). O CTN conceitua o instituto por ser ele fato gerador de
taxas de policia.

5.20 O conceito legal define o poder de policia como “a atividade da Admi-
nistragdo Publica que limita e disciplina os direitos dos individuos e sua liberdade,
regulando a pratica de atos ou determinando a abstengao de fato em razao do interesse
publico concernente” e o atrela a um amplo rol de objetivos, a saber: seguranga,
higiene, ordem, costumes, disciplina da produgao e do mercado, bem como de ativi-
dades econdmicas dependentes de autorizagdo ou concessdo e também preservar
certos direitos individuais ou coletivos. O CTN ainda obriga que o exercicio do poder
de policia pela Administragdo observe as regras de competéncia, evitando o abuso
ou desvio de poder (art. 78, paragrafo tnico).

5.21 Bem se vé que o poder de policia hoje contempla um plexo amplo de po-
deres de intervencao estatal sobre os direitos dos individuos, indo desde a policia
sanitdria e de costumes até a regulagdo econdmica mais contemporanea.

O tema do poder de policia mereceria um capitulo a parte. Mas vale a pena
destacar alguns pontos.®

5.22 O poder de policia tem dupla vertente: uma normativa e outra legislativa.
No que concerne a primeira vertente, trata-se de concretizar tais comandos orde-
nadores mediante medidas juridicas (atos ablatdrios ou adjudicatorios) ou coercitivas.

5.23 O poder de policia se manifesta em trés momentos.

5.23.1 No primeiro momento tem lugar a fun¢do regulamentar (normativa)
que tem base, na lei e normalmente se completa por comandos infra-legais. Nela tém
lugar atos como o Regulamento, o Decreto, a Portaria e a Instrucao.

¥ Sobre o tema, ver FIGUEIREDGC. Curso de direito administrativo, p- 310-313.
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5.23.2 No segundo momento, temos a fungdo preventiva, consistente na fis-
calizagdo e no monitoramento das atividades ou condutas sujeitas ao poder de policia.
Aqui temos as ordens, os alvaras, as notificagdes, as inspecdes, licengas e autorizagdes.

5.23.3 Por fim, temos a funcdo repressiva, que colhera as condutas discrepantes
dos administrados sujeitos ao poder de policia. Trata-se, aqui, de atividade admi-
nistrativa reativa ao desregramento da conduta em face do comando ordenador.
Neste momento tém lugar as sancdes, as medidas coercitivas em geral, os embargos,
as apreensoes, entre outros.

5.24 Muito se discute se as medidas concretas, de forca, demandam autorizacéo
judicial prévia. Entendemos que ndo, pois o poder de policia é dotado dos atributos
da auto-executoriedade e da coercitividade que autorizam a a¢do em concreto do
agente dotado de competéncia. Ndo obstante, conforme o carater mais ou menos
drastico da medida concreta de policia, ndo é incomum a Administragao se socorrer
do Judiciario buscando tutelar cautelas neste mister.

5.25 E célebre a discussao doutrinaria acerca da separagio entre policia admi-
nistrativa e policia judicial. Autores como Alvaro Lazzarini,® Odete Medauar,®
Celso Antonio Bandeira de Mello* e Edmir Netto de Aratjo” se dedicaram ao tema.
Basicamente, pode-se tragar as seguintes distin¢des: a policia judicial é fortemente
repressiva, enquanto a policia administrativa tem forte carater preventivo. A policia
administrativa rege-se pelo Direito Administrativo e envolve ilicitos administrativos,
enquanto a policia judicial, além de reger-se pelo processo penal, lida com ilicitos
penais. Por fim, quanto ao poder que maneja cada qual, dizem os doutrinadores haver
diferenca, pois a policia judicial compete ao Poder Judiciario, enquanto a policia ad-
ministrativa compete a Administracdo, inclusive indireta.

5.26 Tema ainda polémico diz respeito a possibilidade de delegagao de poder
de policia. E comum ouvirmos a formulagdo “poder de policia é indelegavel”. A
questdo nao parede ser tao simples. Inicialmente deve-se dizer que a jurisprudéncia
tem aceito a descentralizagao e a delegacdo de competéncia de policia administrativa
para entes da Administracao Indireta, inclusive aqueles constituidos sob o regime
de direito privado (sociedades de economia mista e empresas publicas). A Empresa
de Correios e Telégrafos exerce a chamada “policia postal”. Outrossim, é célere a
decisao do TJ-SP que considerou valido o exercicio de policia de transito (inclusive
com aplicagao de multas) por sociedade de economia mista paulistana.®® Mais com-
plicada é a questao da delegacdo de competéncias de policia para entes privados
externos a Administracdo. Isso porque, embora nao se cogite do trespasso absoluta
destas competéncias, tem crescido a terceirizagao de atividades de apoio e suporte
que muitas vezes tangenciam o proprio exercicio do poder de policia. Assim é com 05
radares de transito, as entidades que exercem atividade de inspegéo veicular ou, ainda,
a policia de uso de faixa de dominio das rodovias por concessiondrias privadas.” De

% Estudos de direito administrativo, p. 54 et seq.

% Op. cit., p. 335.

% Op. cit., p. 820-822. M

% ARAUJO. Curso de direito admmzstrutzvo p :1002- 1003

% Cf. Apelagdo n® 18.190-5, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

¥ Cf. Apelagdo n? 374.860.560-0, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.




FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO ‘ 235
PODERES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

F

~ ossa parte, entendemos que o que ¢ indelegavel sao as parcelas do poder de policia
inerentes a autoridade, o que envolve asfases regulamentar e repressiva. Pode, pois,
haver delegacao de atividades na fase preventiva, desde que com critérios.
L 5.27 Outro ponto polémico diz com o exercicio de poder de policia entre entes
 distintos da federagdo. Ha quem sustente, a partir de uma aplicagdo analégica do
'\ art. 2°, do Decreto-Lei n® 3.365/41 (que disciplina as desapropriagdes) so ser possivel
. o exercicio da policia administrativa na escala descendente. Nao perfilamos este en-
. tendimento. Se a Constitui¢ao cuidou de dar autonomia aos entes e dela decorrem
- competéncias materiais atribuidas a cada ente (dentre as quais as competéncias de
policia) sentido algum ha em interditar o regular e legitimo exercicio destas com-
eténcias. Assim descabe, por exemplo, a Administragao federal ndo se submeter
"~ 3 policia de edifica¢bes do Municipio onde possua um prédio ou, ainda, descabe a
" estatal federal querer-se imune a policia ambiental do Estado.

5.28 Ultima polémica que trazemos. E célere a distingdo doutrinaria entre
poder de policia e servigo publico. Entende a doutrina® serem atividades distintas
. namedida em que o poder de policia é prestacional, pois implica em uma prestagao
1 positiva, a0 passo que o poder de policia envolve vedagdo, restri¢des, enfim, dever
de nao fazer. Entendemos a distingao. Porém ela hoje parece nao fazer muito mais
sentido. A atividade de regulacdo acaba por baralhar estas duas dimensdes, sendo
certo que a introdug¢do de mecanismos de competi¢cao nos servigos publicos acaba
por envolver as duas fungdes estatais diante das mesmas competéncias. Outrossim,
dentro da prestagao de servigos publicos, muitas vezes subjaz também a capacidade
ordenadora.

5.29 A atividade de policia da Administragao se submete plenamente ao con-
trole pelo Judiciario. Este controle, hoje, ndo se prende apenas a legalidade. Talvez
a dimensao mais importante desse controle se dé sob a égide do principio da pro-
porcionalidade, que permite — e, mais que isso, exige — que se controle se a medida
de policia se mostra: (i) adequada aquele interesse publico residente em sua finali-
dade; (ii) necessaria tendo em vista a situagdo concreta em que a proporcionalidade
é aplicada e as outras possiveis formas de disciplinar o caso menos onerosas; e (iii)
ponderado em intensidade com os fins buscados.
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6 Conclusao

6.1 E chegada a hora de concluir. Muito ainda se poderia falar sobre os Poderes
da Administragdo. Ficamos apenas num ponto: somente chegaremos a um Estado
Democratico de Direito quando a Administragdo tiver os poderes necessarios, mas
os utilize para bem servir o destinatario e o beneficiario deste poder: o administrado.
Até 1 ha um longo caminho a percorrer.
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