OS PODERES DA ADMINISTRACAQO PUBLICA

Por Ryasmim dos Santos®

Para que a Administracdo possa realizar suas atividades, o ordenamento lhe
confere poderes que sdo exercidos por meio de fungbes, destinadas a consecucdo de
determinados fins, notadamente o atendimento ao interesse publico, que € um dos
primados do Direito Administrativo, diferentemente dos poderes do Estado, o
executivo, o legislativo e o judiciario.

Os poderes da Administracdo tém natureza instrumental, isto €, surgem como
instrumentos conferidos pelo ordenamento juridico a Administracdo para preservar
interesses da coletividade. O uso desses poderes é um dever-poder, pois € por meio
deles que se ird alcancar a preservacdo dos interesses da coletividade.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo ao tratar dos Poderes da Administracéo
Publica citam Hely Lopes Meirelles que explica a expressdo poder-dever, para o
administrador publico, como sendo “[...] uma obrigagao de atuar, desde que se apresente
0 ensejo de exercita-lo em beneficio da coletividade” (PAULO & ALEXANDRINO,
2008), enquanto é considerada uma faculdade para o particular.

Didgenes Gasparini ensina que o certo seria a expressao Dever-poder e ndo
Poder-Dever, pois “[...] sdo deveres-poderes, na medida em que o agente publico deve
agir e para o resultado esperado pelo ordenamento juridico deve ter o competente
poder”. (GASPARINI, 2005)

Em decorréncia da indisponibilidade do interesse publico, a lei impde ao
administrador publico alguns limites, na forma de deveres especificos e peculiares,
visando assegurar que sua atuacao se dé efetivamente em beneficio do interesse publico,
sob o controle direto ou indireto do povo.

Esses limites s&o:

e Preservacdo do interesse publico: O administrador sé podera usa-
los para preservar os interesses publicos. Se ultrapassar os limites haverd abuso de
poder e desvio de finalidade, que sdo espécies de ilegalidade.

e Principio da legalidade: O administrador s6 podera usar 0s
poderes estabelecidos em lei. Se usar outros sera ilegal, pois ha uma subsuncdo do

administrador a lei.
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e Forma federativa do Estado: O administrador no uso desses
poderes ndo poderd invadir o campo de atuacdo de outra pessoa que integre a
Administragdo, assim tem que respeitar a federacdo. Se invadir, serd ilegal.

Quando a Administracdo ultrapassar aqueles limites, estard sujeita a um
controle, que pode ser feito pela Administracdo e pelo Judiciario (sumula 473 do STF).

A administracdo pode anular seus proprios atos quando houver abuso de poder e
desvio de finalidade, em decorréncia da autotutela. Ja o Poder Judiciario pode anular os
atos administrativos através de um controle de legalidade.

A responsabilizacdo dos agentes que ultrapassarem suas atribuicfes legais pode
ocorrer de duas formas, que séo:

1. Responsabilizacdo segundo a Lei 4898/64 (abuso de autoridade):

SituacBes caracterizadoras de abuso de poder: Qualquer atentado a liberdade de
locomocdo; a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo da correspondéncia, a liberdade de
consciéncia e de crenca; ao livre exercicio do culto religioso, a liberdade de associagéo;
aos direitos e garantias legais, assegurados ao exercicio do voto; aos direitos de reunido;
a incolumidade fisica do individuo; aos direitos e garantias legais assegurados ao
exercicio profissional (art. 3° da Lei 4898/64).

O administrador ndo pode invocar a auto-executoriedade para violar o
domicilio, pois é um direito sob clausula de reserva judicial, isto €, o administrador s
pode entrar durante o dia com um mandado judicial. Assim, também, ocorre com as
comunicac0es telefénicas, uma vez que s6 podem ser violadas por clausula judicial.

O abuso de autoridade sujeitard o seu autor a sancdo administrativa, civil e
penal. A san¢do administrativa sera aplicada de acordo com a gravidade do abuso e
consistird em adverténcia; repreensdo; suspensdo do cargo, funcdo ou posto por prazo
de 5 a 180 dias, com perda de vencimentos e vantagens; destituicdo de funcéo,
demissdo; demissao a bem do servico publico (art. 6°, 81° da Lei 4898/64).

2. Responsabilizacdo segundo a Lei 8429/92:

Hipoteses exemplificativas de improbidade administrativa: Atos de improbidade
administrativa que importem em enriquecimento ilicito (art. 9° da Lei 8429/92); Atos de
improbidade administrativa que importem em prejuizo ao erario (art. 10 da Lei 8429/92)
e Atos de improbidade administrativa que atentem contra 0s principios da
Administracdo (art.11 da Lei 8429/92).

Improbidade administrativa € uma espécie do género abuso de poder. Conforme

o artigo 37, §4° da Constitui¢do Federal, “os atos de improbidade administrativa



importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo puablica, a
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario (cofres publicos), na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel (art. 302 do CP)”.

Vale ressaltar que a pratica abusiva abrange tanto a edicdo de atos como
omissGes. Tendo em vista que o controle de constitucionalidade serve para atos e
omissBes, o controle de legalidade dos atos administrativos também. Ex: Se o
administrador ndo aplicar a punibilidade ao agente publico e nem justificar o porqué ndo
o fez, pode ser punido por condescendéncia criminosa.

Segundo a doutrina majoritaria, os poderes da Administracdo Pdblica podem ser
classificados como: Poder Vinculado; Poder Discricionario; Poder Hierarquico; Poder

Disciplinar; Poder Regulamentar e Poder de Policia.

e PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO

Poder vinculado é aquele em que o administrador se encontra inteiramente preso
ao enunciado da lei que estabelece previamente um Unico comportamento possivel a ser
adotado em situagdes concretas, ndo existindo um espaco para juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Ha auséncia de juizo de valores, pois a lei estabelece um Gnico comportamento.
Ex: Aposentadoria por atingimento do limite maximo de idade. Quando o servidor
completar 70 anos, o administrador tem que aposenta-lo, pois a lei prevé esse
comportamento Unico.

Poder discricionario, por sua vez, é aquele em que o administrador se encontra
preso (ndo inteiramente) ao enunciado da lei que ndo estabelece previamente um Gnico
comportamento possivel a ser adotado em situagdes concretas, existindo um espaco para
juizo de conveniéncia e oportunidade.

H&, portanto, um juizo de valores. Ex: Pedido de porte de arma junto a
Administracdo. O administrador podera conceder ou ndo dependendo da situacdo em
concreto.

Assim, o administrador publico, diante de determinada circunstancia, € obrigado
a tomar uma decisdo, pois sua conduta € conduzida previamente pela norma juridica.
Deixando o administrador de atender a qualquer ato expresso na lei, o ato sera nulo.
Outro néo ¢ o posicionamento do Supremo Tribunal Federal — STF.

O STF ja decidiu que a legalidade do ato administrativo compreende nédo sé a

sua competéncia para a pratica do ato e de suas formalidades extrinsecas. De acordo



com aquela Corte Suprema, alcanca também seus requisitos substanciais, seus motivos e
seus pressupostos de direito e de fato, desde que tais elementos estejam definidos em lei
como vinculadores do ato administrativo (Revista de Direito Administrativo — RDA
42/227).

Parte da doutrina, comandada por MEIRELLES, apresenta como elementos
sempre vinculados de um ato administrativo: a competéncia, a finalidade e a forma.
Outra parte da doutrina, dirigida por DI PIETRO, apresenta como elementos sempre

vinculados: a competéncia e a finalidade em sentido estrito.

e PODER REGULAMENTAR

Também chamado de Poder Normativo, € o poder conferido a Administracédo
para expedicao de decretos e regulamentos.

E o poder dos Chefes de Executivo de explicar, de detalhar a lei para sua correta
execucdo, ou de expedir decretos autbnomos sobre matéria de sua competéncia ainda
ndo disciplinada por lei. E um poder inerente e privativo do Chefe do Executivo. E, em
razao disto, indelegavel a qualquer subordinado.

O Chefe do Executivo regulamenta por meio de decretos. Ele ndo pode,
entretanto, invadir os espacos da lei.

MEIRELLES conceitua que regulamento é ato administrativo geral e normativo,
expedido privativamente pelo Chefe do Executivo, por meio de decreto, visando a
explicar modo e forma de execucdo da lei (regulamento de execugdo) ou prover
situacOes ndo disciplinadas em lei (regulamento autbnomo ou independente).

GASPARINI entende que os fundamentos do poder regulamentar dividem-se em
politicos e juridicos; os fundamentos politicos residem na conveniéncia e oportunidade
que se reconhece ao Executivo para dotar a lei de certos pormenores; ja os fundamentos
juridicos sdo os que estdo abrigados na lei ou na Constituicdo. No Brasil, o fundamento
constitucional é o inciso 1V, do art. 84.

O poder regulamentar enfrenta duas ordens de limitagdes: uma que ndo pode
exceder os limites da funcdo executiva, modificando leis formais e ainda dispondo
contra ou ultra ou extra legem e outra € a vedacao de restringir preceitos da lei.
JURISPRUDENCIA:

ADI 2387 / DF - DISTRITO FEDERAL — E firme a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de que a questdo relativa ao decreto que, a pretexto de regulamentar



determinada lei, extrapola o seu @mbito de incidéncia, € tema que se situa no plano da

legalidade, e ndo no da constitucionalidade.

ADI 1435 MC / DF — DISTRITO FEDERAL - Decretos existem para assegurar a fiel
execucdo das leis (artigo 84-1V da CF/88). A Emenda Constitucional n. 8, de 1995 - que
alterou o inciso Xl e alinea a do inciso XII do artigo 21 da CF - é expressa ao dizer que
compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissao, 0s servigos de telecomunicacdes, nos termos da lei. Ndo havendo lei anterior
que possa ser regulamentada, qualquer disposicdo sobre o assunto tende a ser adotada
em lei formal. O decreto seria nulo, ndo por ilegalidade, mas por inconstitucionalidade,
ja que supriu a lei onde a Constituicdo a exige.

e PODER HIERARQUICO

Poder hierarquico € o poder conferido a Administracdo para se auto-organizar,
isto é, para distribuir as funcbes dos seus 6rgdos (estabelecer campos de atuacédo) e
fiscalizar a atuacéo dos seus agentes.

O poder hierarquico tem como objetivo ordenar, coordenar, controlar e corrigir
as atividades administrativas, no ambito interno da Administracdo Publica. Ordena as
atividades da administracdo ao repartir e escalonar as funcdes entre os agentes do Poder,
de modo que cada qual exerca eficientemente o seu cargo, coordena na busca de
harmonia entre todos os servigos do mesmo 6rgdo, controla ao fazer cumprir as leis e as
ordens e acompanhar o desempenho de cada servidor, corrige 0s erros administrativos
dos seus inferiores, além de agir como meio de responsabilizacdo dos agentes ao impor-
Ihes o dever de obediéncia.

Segundo DI PIETRO, a hierarquia possui as seguintes caracteristicas:

a) possibilidade de editar atos normativos, com o objetivo de ordenar a atuacdo dos
orgaos subordinados, com efeitos exclusivamente internos;

b) possibilidade de dar ordens aos subordinados, os quais tém dever de obediéncia;

c) poder de controle das atividades dos 6rgéos inferiores, podendo anular atos ilegais e
revogar atos inconvenientes ou inoportunos (Enunciado n. 473 da Sumula do STF);

d) poder de aplicar sangdes, em caso de infragOes disciplinares;

e) poder de avocar atribui¢des, desde que ndo sejam de competéncia exclusiva do 6rgédo
subordinado; e

) poder de delegar atribui¢des que néo lhe sejam privativas.



e PODER DISCIPLINAR

O Poder Disciplinar corresponde ao dever de puni¢cdo administrativa ante o
cometimento de faltas funcionais de seus servidores ou violagdo de deveres funcionais
por agentes publicos.

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo o poder disciplinar autoriza a
administragdo publica:

a) A punir inteiramente as infragdes funcionais de seus servidores; e

b) A punir infragcdes administrativas cometidas por particulares a ela ligados por algum
vinculo juridico especifico (por exemplo, a puni¢do pela administracdo de um particular
que com ela tenha celebrado um contrato administrativo e descumpra as obrigacdes
contratuais que assumiuy).

Quando a Administracdo aplica uma sanc¢do disciplinar a um agente publico,
essa atuacdo decorre imediatamente do poder disciplinar e mediatamente do poder
hierarquico. Vale dizer, o poder disciplinar, nesses casos, deriva do hierarquico.
Entretanto, quando a Administracdo Publica aplica uma san¢do administrativa a alguém
que descumpriu um contrato administrativo, ha exercicio do poder disciplinar, mas ndo
ha relacdo hierarquica. Nesses casos, 0 poder disciplinar ndo esta relacionado ao poder
hierarquico.

e PODER DE POLICIA

E a faculdade conferida & administracdo publica de impor limites ao exercicio de
direitos e de atividades individuais em fungdo do interesse publico primério.

E o poder conferido & Administragdo, para restringir, frenar, condicionar, limitar
0 exercicio de direitos e atividades econdmicas dos particulares para preservar 0s
interesses da coletividade.

MEIRELLES conceitua: "Poder de policia é a faculdade de que dispbe a
Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio Estado".

A razdo da inclusdo do conceito legal de poder de policia no Cédigo Tributério
diz respeito ao fato de que o exercicio desse poder € um dos fatos geradores da taxa.
Realcamos que ndo é qualquer tipo de servigo prestado pelo Estado que lhe garante a

cobranca de tal exacéo, sendo vejamos.



STF — ADI-2424 — Taxa de Seguranca Pablica. O Tribunal julgou procedente o pedido
formulado em acédo direta ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil - PC do B, para
declarar a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 13.084/2000, do Estado do
Ceara, que criavam taxas de exercicio do poder de policia e de utilizacdo de servicos
prestados pelos 6rgaos de seguranca publica e defesa da cidadania. Entendeu-se, no
caso, que a seguranca publica somente pode ser sustentada por impostos, dado que
consubstancia dever do Estado e direito de todos, sendo exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio (CF, art. 144, caput,
inciso V e 8 5°). Precedentes citados: ADI 1942 MC/PA (DJU de 22.10.99) e Rp
992/AL (RTJ 96/959). ADI 2424/CE, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.4.2004.

Encontra fundamento na supremacia do interesse publico sobre o particular.
Assim, o condicionamento de direitos s6 serd possivel com base na supremacia do
interesse publico.

O poder de policia pode se apresentar através de atos gerais ou especificos
(concretos). Ex: Portaria proibindo venda de bebidas alcotlicas a menores (gerais);
Decreto que estabelece cor padronizada aos taxis (gerais); Embargo de uma obra por
estar sendo construia de forma irregular (especifico); Embargo por ndo haver recuo
minimo de calcada (especifico); Interdicdo de restaurante por falta de higiene
(especifico).

A policia administrativa tem um carater preventivo. Seu objetivo serda ndo
permitir as acdes anti-sociais. Entretanto, a diferenca ndo é absoluta. A policia
administrativa protege os interesses maiores da sociedade ao impedir, por exemplo,
comportamentos individuais que possam causar prejuizos maiores a coletividade.

DI PIETRO se utiliza da seguinte opinido de Alvaro Lazzarini para distinguir a
policia administrativa da policia judiciaria afirmando que "a linha de diferenciacdo esta
na ocorréncia ou ndo de ilicito penal. Com efeito, quando atua na area do ilicito
puramente administrativo (preventivamente ou repressivamente), a policia é
administrativa. Quando o ilicito penal é praticado, € a policia judiciaria que age".

A policia administrativa € regida pelo Direito Administrativo, agindo sobre bens,
direitos ou atividades. E dividida entre diferentes 6rgaos da Administracdo Publica. S&o
incluidos aqui a policia militar e os varios 6rgdos de fiscalizagdo como os das areas da

salde, educacéo, trabalho, previdéncia e assisténcia social.



A policia judiciaria, por sua vez, é de carater repressivo. Sua razdo de ser € a
punicdo dos infratores da lei penal. E regida pelo Direito Processual Penal e incide
sobre pessoas. E exercida pelas corporacdes especializadas, chamadas de policia civil e
policia militar.

As caracteristicas do poder de policia que costumam ser apontadas sdo a
discricionariedade, a auto-executoriedade e a coercibilidade.

A discricionariedade é uma liberdade existente ao administrador para agir
quando a lei deixa certa margem de liberdade para a escolha da oportunidade ou da
conveniéncia de agir, ou, como diz DI PIETRO, "o motivo ou o0 objeto”, do ato a ser
realizado. Quando a Administracdo Publica tiver que decidir "qual o melhor momento
de agir, qual o meio de acdo mais adequado, qual a sancdo cabivel diante das previstas
na norma legal. Em tais circunstancias, o poder de policia sera discricionario™.

Pode-se dizer, no entanto, que o poder de policia pode ser discricionario ou
vinculado.

Outra caracteristica é a auto-executoriedade. Ela é a possibilidade da
Administracdo utilizar seus proprios meios para executar as suas decisdes sem precisar
recorrer ao Poder Judiciério.

Como opina DI PIETRO: "Pelo atributo da auto-executoriedade, a
Administragdo compele materialmente o administrado, usando meios diretos de coagao.
Por exemplo, ela dissolve uma reunido, apreende mercadorias, interdita uma fabrica".

Finalmente, o poder de policia tem como caracteristica a coercibilidade
indissociavelmente ligada a auto-executoriedade. O ato de policia s6 é auto-executério
porque dotado de forga coercitiva.

Como toda atuacdo administrativa, o poder de policia esta sujeito a um regime
juridico, o qual foi resumido por ODETE MEDAUAR em sete pontos basicos, a saber:
a) Poder de policia é atuacdo administrativa sujeita ao direito publico, precipuamente;

b) E regido pelos principios constitucionais que norteiam a Administragdo: legalidade
(incluindo a observancia de normas relativas a competéncia para seu exercicio e 0
ambito territorial de tal atuacdo), impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia;

c) Atende a regra do “favor libertatis”, pois o regime de policia ndo pode significar
proibicdo geral do exercicio de um direito, a par do fato de que qualquer duvida sobre a
extensdo das medidas ou sobre a possibilidade de medidas limitativas deve ser

interpretada em favor da liberdade.



d) Deve haver congruéncia entre as medidas de limitacdo e os fins que as justificam.
(Principio da Proporcionalidade);
e) Nem sempre a medida de policia é exercicio de poder discricionario, pois ha casos
em que a Administracdo apenas da concrecdo ao texto da lei ao atuar. (p. ex: o Cédigo
de Edificacbes imp0e a fiscaliza¢do sobre seu cumprimento e a aplicacdo de sances);
f) A limitacdo decorrente do Poder de Policia deve ser motivada;
g) Deve ser observado o devido processo legal

O Supremo Tribunal Federal apreciando a questdo (ADIN 1.717-DF) firmou
entendimento de que as atividades tipicas do Estado envolvendo também o poder de

policia e a punigdo ndo pode ser objeto de delegacdo a entidades privadas.
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