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PODERES ADMINISTRATIVOS: REGULAMENTAR, HIERARQUICO E
DISCIPLINAR. “PODER DE POLICIA”. CONCEITO E LIMITES

PODERES ADM

Para bem atender o interesse publico, a AP é dotada de poderes
administrativos.

Sem os poderes, a AP ndao conseguiria fazer sobrepor-se a
vontade da lei a vontade individual, o interesse publico ao interesse

privado.

Segundo HLM os poderes sdao instrumentos de trabalho

adequados a realizagcdo das tarefas administrativas.

Para MSZP, embora se use o vocabulo poderes, tratam-se de
poderes-deveres, no sentido de que sdao reconhecidos ao Poder
Publico para que este os exer¢ca em beneficio da coletividade, sendo

irrenunciaveis®.

Todos os poderes encerram prerrogativas da AP, as quais so

podem ser exercidas nos limites da lei.

! principio da indisponibilidade do interesse ptblic
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Os poderes em geral enumerados pela doutrina s3ao os
. 2

seguintes”:

. vinculado;

discricionario;

hierdrquico;

disciplinar;

normativo;

1
© © © © © ©

. de policia

PODER HIERARQUICO / PODERES QUE DECORREM DA HIERARQUIA

A AP pode ser comparada a uma piramide, em cujo dpice estd a
pessoa com o maior grau de hierarquia, em torno e abaixo da qual
vao se dispondo, em graus diversos, cada vez mais baixos, os demais
servidores, até a base.

A AP é estruturada, assim, de forma hierarquizada.

Hierarquia, na definicao de JCJ, significa a superposi¢cdo

harménica de muitos graus.

2 A discricionariedade e a vinculagdo dizem respaitato administrativo, o qual pode ser discridimna
ou vinculado. No caso ddiscricionariedade poder-se-ia até falar epoder, haja vista que na edigcdo de
um ato discricionario a AP tem a prerrogativa deresr um juizo subjetivo de conveniéncia e
oportunidade, fazendo uma escolha entre as opgissvpis a luz da lei. Mas no caso \ulaculagéq
quando da edicdo de um ato vinculado, para a ARmitacao, restricdo a observancia dos elementos
objetivos previstos na norma, sendo impréprio fatarem poder nesse caso. Vinculagdo e
Discricionariedade serdo estudadas no tema “atingtrativo”.
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Através da hierarquia® ordena-se a AP, o que significa:

- distribuem-se as funcdes de 6rgdos e agentes®;

- fixa-se a gradac¢ao da autoridade de cada um;

- estabelece-se uma relacdo de coordenacdo e subordinacao

entre os varios érgdos e agentes da AP>;

Muitos autores afirmam existir o chamado poder hierdarquico da
AP, como o poder que a AP tem de distribuir e escalonar fungdes,

bem como ordenar, controlar e rever a atuacdo de seus agentes.

E preferivel se falar em poderes da AP que decorrem da

hierarquia.
PODERES QUE DECORREM DA HIERARQUIA
Da hierarquia decorrem poderes ao superior hierarquico, tais

como o de dar ordens e fiscalizar o seu cumprimento, o de delegar e

avocar atribuicdes e o de rever os atos dos subordinados.

3 Através desse poder, segundo HLM, a AP:

- distribui e escalona as fun¢8es de seus 6rgaos;

- estabelece a relagéo de subordinacéo entrevodmes; e

- ordena e revé a atuagdo de seus agentes;

* organiza-se, reparte-se e escalona-se funcdesé@gtos e agentes;

® coordena-se funcdes, entrosando-as, para obtgtoiphamento harménico dos servicos em um 6rgéo;
Evita-se, com isso, 0 desvio e a sobreposicaorigas;
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PODER DE DAR ORDENS

E determinar ao subordinado os atos a praticar ou a conduta a
seguir no caso concreto.
Dai decorre o dever de obediéncia. Pela hierarquia o

. . . 6
subordinado deve obedecer as ordens superiores legais’.

As determinacdes superiores devem ser cumpridas fielmente,
sem ampliacdo ou restricdo, a menos que sejam manifestamente
ilegais.

O subordinado nao pode ser obrigado, pelo superior, a praticar
ato evidentemente ilegal.

Isto deriva do disposto no art. 52, Il da CF (“ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de
lei”). H4 na Lei 8.112/1990 disposicdo segundo a qual é dever o
servidor “cumprir as ordens dos superiores, exceto quando
manifestamente ilegais” (art. 116, V).

O respeito hierarquico nao chega ao ponto de suprimir, no

subalterno, o senso do legal e do ilegal, do licito e do ilicito.

Ao subordinado, portanto, ndo é licito deixar de cumprir

ordens, sendo quando se apresentem manifestamente ilegais.

® Segundo HLM, se descumprida ou retardada a exealg®rdens superiores, podera o servidor relapso
incorrer ndo s6 em falta disciplinar, como também a@ime funcional de prevaricagédo (art. 319 CP —
“Retardar ou deixar de praticar, indevidamente,d&mficio, ou pratica-lo contra disposicao expmeds

lei, para satisfazer interesse ou sentimento pe$3eaa — detencdo, de 3 meses a 1 ano, e multa.”
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As ordens que ao senso comum se evidenciarem contrarias a
lei, permitem recusa de cumprimento pelo subordinado.
Ex: ordem de torturar um preso; ordem de multar mesmo na

auséncia de infragao; ordem de desviar verba publica.

PODER DE FISCALIZAR/CONTROLAR
E vigiar, controlar os atos funcionais’ dos subordinados, com o

intuito de manté-los dentro dos padrdes legais de cada atividade.

PODER DE REVER
E apreciar os atos dos subordinados em todos os seus aspectos
(competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade), para manté-los,

corrigi-los ou invalida-los/revoga-los.

" MJF lembra que as hipéteses de demisséo, p.eangdm casos de conduta reprovavel no ambito das
fungBes administrativas, mas ha alguns casos em agumnduta exterior contamina a atividade
administrativa, para efeitos punitivos, como noocda previsdo de “incontinéncia de conduta” previsi

art. 132, V da Lei 8.112/1990, bem como no casdpdética de usura sob qualquer de suas formas”,
prevista no art. 117, XIV das mesma lei.
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Dentro do poder de revisdo, pode o superior hierarquico
invalidar o ato do subalterno, se detectar ilegalidade no mesmo,
podendo também revogar tal ato, se inconveniente e inoportuno ao

interesse publico.

E exercitdvel de modo espontaneo (em decorréncia da prépria
estrutura hierdrquica) ou mediante provocagdo do interessado

(mediante requerimento ou recurso)

PODER DE DELEGAR

7

E conferir a outrem atribuicdes que originariamente competiam

ao delegante.

O ato de delegagdo, em geral, especifica as matérias

transferidas e os limites de atuacdo da autoridade delegada®

A delegacao nao pode ser recusada pelo inferior, nem pode ser

subdelegada sem expressa autoriza¢ao do delegante.

O delegante permanece responsavel pelos atos praticados pelo

delegado.

8 especificando, p. ex., a duracdo e os objetivodaliegacdo; O ato de delegacdo tem forma escéta e
divulgado por publicacdo em diario oficial, comwagéo interna ou afixagdo em edital, segundo odaor
matéria objeto da delegacgéo e o tipo de divulgagtado pelo 6rgdo - OM
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E vedada a delegacdo de atribuicdes fixadas pela lei como

. 9
exclusivas” de certo executor.

Ex: funcdo de atuar em juizo do procurador — para outro

funcionario;

PODER DE AVOCAR
E chamar para si as fungdes originariamente atribuidas a um

subordinado.

Pela avocac¢do substitui-se a competéncia do subordinado pela

do superior hierdrquico.

Esta fungibilidade de atribuicdes é tipica, em principio, das
estruturas hierarquizadas, podendo encontrar limites na lei e em

outras normas™.

° segundo JAS, “a diferenca que se faz entre comgiatéxclusivae competénciarivativa é que aquela é
indelegavel e esta é delegavel. Entdo, quandoeseatpibuir competéncia prépria a uma entidade ama
6rgdo com possibilidade de delegac¢do de tudo quade, declara-se qu®mpete privativamenta ele a
matéria indicada.” - ex. comp. privativa — art. 82). CF, art. 84, § U.; ex. comp. exclusiva —48tCF.

Os préprios constitucionalistas advertem, no entaqie a Constituicao nao é rigorosamente técrasten
assunto (ex. os arts. 51 e 52 CF trazem matémampeténcia exclusiva (indelegavel), ndo obstaigena
tratar-se de competéncia privativa). Deve-se, ptotaanalisar o contelido da norma a fim de verifsea
trata ela de competénaxclusivaou privativa, independentemente do termo usado para a comjzeténc
prépria norma analisada.

19°OM observa, entretanto, geen acérddo prolatado no MS 124, em marco de 1998T.b considerou
abuso de poder avocacéo, por Ministro de Estadogelgsao que, por regulamento, competia ao diretor
de um departamento; além de ignorar o regulamertsa avocacdo lesou o devido processo legal,
impedindo a interposicéo de recurso hierarquico RIPA 179-180, p. 163-176, jan-jun 1990).
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A avocacao desonera o inferior da responsabilidade pelo ato

avocado pelo superior.

Nao ¢é possivel avocar atribuicao que a lei atribua
exclusivamente a determinado 6rgao ou agente.
Ex: o julgamento de uma licitacdo pela Comissdo instituida para

tal fim;

PODERES LEGISLATIVO E JUDICIARIO — AUSENCIA DE HIERARQUIA

A hierarquia é peculiar, tipica do exercicio da funcao

administrativa (que incumbe principalmente ao Poder Executivo).

MSZP - Ndo hd hierarquia nas fun¢bes prdprias dos Poderes
Legislativo e Judicidrio, quais sejam, a de legislar e julgar.
Ndo hd em tais fungdes tipicas uma relacdo de subordinacgdo

entre 6rgdos e agentes.

No Legislativo nao existe hierarquia, havendo apenas
distribuicdo de competéncias entre os 6rgdos independentes entre si.
Ex: entre Camara e Senado hd distribuicdo das competéncias de

cada um, com independéncia entre as Casas do Congresso Nacional.
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No Judiciario ha uma distribuicdo de competéncias entre
instancias, uma funcionando com independéncia em relacdo a outra'.

Perceba-se que uma das conseqiéncias da hierarquia é a
possibilidade que tem o superior de praticar atos que competem ao
inferior. Na organizagao por instancias, tal ndao se da: o Tribunal nao
pode praticar atos com competem ao Juiz de primeira instancia. O
Tribunal ndo tem a faculdade, no exercicio da funcdo jurisdiconal, de

. . o . . . . a .12
dar ordens nem de substituir-se ao juiz de inferior instancia™.

MSZP observa, no entanto, que com a EC 45/2004, criou-se uma
hierarquia parcial entre o STF e os demais 6rgaos do Judiciario, com a

figura da sumula vinculante.

O CNJ (6rgao do Poder Judicidrio) exerce controle
administrativo, disciplinar e de desvios de conduta da magistratura.
Trata-se de controle da atuacdao administrativa e financeira do Poder
Judicidrio, bem como do cumprimento dos deveres funcionais dos

juizes.

Lembre-se que na fun¢do administrativa (executiva) que ambos
os Poderes (Legislativo e Judiciario) exercem (ex: organizacao de seus

servicos, de seu pessoal) hd relacao hierarquica.

1'MSZP — O juiz da instancia superior ndo pode $uirsse ao da instancia inferior, nem das ordams o
revogar e anular atos por ele praticados.

2.0 CNJ - Conselho Nacional de Justica é 6rgdoriatelo PJ que exerce controle administrativo,
disciplinar e de desvio de condutas dos magistraéites controla a atuagdo administrativa e finaaceo

PJ e o cumprimento dos deveres funcionais do juiz;
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PODER DISCIPLINAR

Visa a punicdo dos que se vinculam de forma especial a AP.

MSZP — E o poder que cabe & AP para apurar infracdes e aplicar
penalidades aos servidores publicos e as pessoas sujeitas a disciplina
administrativa (caso das que com ela contratam).

Atinge, portanto, os servidores e as pessoas que contratam com

a AP, os quais estdo sujeitos a disciplina adm.

N3ao abrange as sancdes impostas a particulares ndao sujeitos a
disciplina interna da AP, porque, nesse caso, as medidas punitivas

encontram seu fundamento no poder de policia do Estado.

Ex. de san¢cdes impostas com base no poder disciplinar:

Suspensao de servidor por ato irregular praticado no exercicio
da funcdo — decorre do poder disciplinar;

Multa aplicada pela AP a um a empresa por ela contratada para

a prestacdo de um servico publico — decorre do poder disciplinar;

Nos dois casos citados, hd um vinculo especial entre AP e a
outra parte (vinculo estatutdrio, no primeiro caso, e vinculo

contratual, no segundo caso)
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Ex. de sang¢des impostas com base no poder de policia:

Multa por edificagdo irregular — decorre do poder de policia;

Multa por exercicio de atividade sem alvard — decorre do poder
de policia;

Nesses dois casos, ndo ha vinculo especial entre a AP e a outra

parte, o vinculo é geral, que atinge todas as pessoas da sociedade.

HLM — O poder disciplinar é o poder de punir internamente as
infracdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a

disciplina da AP.

PODER DISCIPLINAR E PODER HIERARQUICO

Poder disciplinar e poder hierarquico ndo se confundem, mas

andam juntos, e ambos sustentam a organiza¢ao administrativa.

O poder disciplinar é correlato ao poder hierdrquico:

No uso do poder hierarquico, a AP distribui e escalona as
funcdes. No uso do poder disciplinar, ela controla o desempenho das
funcdes e a conduta interna dos servidores, responsabilizando-os

pelas faltas cometidas.

O poder disciplinar é uma decorréncia da hierarquia (MSZP).
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PODER DISCIPLINAR E PODER PUNITIVO DO ESTADO

N3ao se pode confundir o poder disciplinar da AP com o poder

punitivo do Estado (realizado através da Justica Criminal).

O poder disciplinar é exercido no ambito interno da AP e sé
abrange, em regra, infracdes relacionadas com o servico.

A punicdo criminal é aplicada com finalidade social, visando a
repressao de crimes e contravencdes definidas nas leis penais,

realizada fora da AP, pelo Poder Judicidrio.

E possivel a aplicacdo conjunta das penalidades administrativa e
criminal. A mesma infragdao pode dar ensejo a puni¢cao administrativa
(disciplinar) e a punicdo criminal. Aquela é um minus em relag¢do a
esta.

Edmir Netto de Araujo — Neste caso, a responsabilidade do
agente serd objeto de regime de responsabilidade administrativa
estatutdrio e especial, mas também do regime penal de
responsabilidade, pois seu comportamento extravasa em importancia

o0 campo administrativo, para ingressar também na esfera penal.

Diz-se que toda condenag¢do criminal por delito funcional
.~ . . . 13 o« e .
acarreta a punigdo disciplinar™, mas nem toda falta administrativa

exige sancao penal.

13 muito embora sejam independentes entre si (aBtL&R8.112/1990)
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Ex:

Uma falha singela na prestagdo do servicos, como chegar
atrasado injustificadamente, pode levar a aplicacdo de uma pena
disciplinar (adverténcia), mas ndo se constitui crime;

Jd um ato de desonestidade, como o desvio de verbas publicas,
pode levar a aplicagdo de pena disciplinar (demissdo) e a punicdo

criminal respectiva.

DISCRICIONARIO?

Afirma-se na doutrina que o poder disciplinar é discriciondrio,
no sentido de ndo estar vinculado a prévia definicdo da lei sobre a
infracao funcional e a respectiva sancgao.

No poder disciplinar em geral ndo se aplica o principio da pena
especifica que domina o Direito Penal.

O administrador, tendo em vista os deveres do infrator e
verificando a falta, aplica, com «critério de conveniéncia e
oportunidade, a sancao que julgar cabivel dentre as que estiverem
enumeradas em lei.

A lei costuma dar a AP o poder de levar em consideracdao, na
escolha da pena, a natureza e a gravidade da infragdao e os danos que

dela provierem para o servico publico (art. 128 da Lei n2 8.112/1990).
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Discricionariedade também hd quando a lei prevé infragdes
como “procedimento irregular”, “ineficiéncia no servigo” e “falta
grave”, que sdao expressdes imprecisas, deixando a AP a possibilidade

de enquadrar os casos concretos em uma ou outra dessas infracdes.

Pode ocorrer, entretanto, que a lei especifigue que para
determinada infracao bem delineada aplica-se uma sanc¢ao especifica,
e tdo somente esta. Neste caso, ndo hd discricionariedade no poder

disciplinar.

Tem-se defendido atualmente a tendéncia de se deixar o
minimo de discricionariedade possivel na atividade disciplinar, a fim

de se impedir arbitrios e subjetivismos.

PODER-DEVER

A aplicacdao da pena disciplinar tem para o superior hierarquico

o carater de poder-dever.

A AP ndo tem liberdade de escolha entre punir e nao punir, pois
tendo conhecimento da falta praticada por servidor, tem
necessariamente que instaurar o procedimento adequado para sua

apuracdo e, se for o caso, aplicar a pena cabivel.



LuUiZ GUILHERME MULLER PRADO
DIREITO ADMINISTRATIVO | — UNICURITIBA

Hé4 previsdo neste sentido no art. 143 da Lei 8.112/90: “A
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é
obrigada a promover a sua apurag¢do imediata, mediante sindicancia
ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla

defesa.”

Nao o fazendo, incide o superior em crime de condescendéncia
criminosa (art. 320 do CP) e em improbidade administrativa (art. 11,
I, da Lei n2 8.429/92).

Art. 320 do CP, que prevé o crime de condescendéncia
criminosa: “Deixar o funciondrio, por indulgéncia, de responsabilizar
subordinado que cometeu infracdo no exercicio do cargo ou, quando
Ilhe falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da
autoridade competente: Pena — detenc¢do, de quinze dias a um més,
ou multa.

Art. 11, Il da Lei 8.429/92: “Constituiu ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracao
publica qualguer acdao ou omissao que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢cdes, e
notadamente: (...) Il — retardar ou deixar de praticar, indevidamente,

ato de oficio;”
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Exemplos de penas disciplinares, no ambito do servigo publico
federal, tem-se no art. 127, Lei 8.112/90 — trata do regime juridico
dos servidores da Unido, suas autarquias e fundag¢des: adverténcia,
suspensao, demissdo, cassacdao de aposentadoria ou disponibilidade,
destituicdo de ~cargo em comissdao, destituicido de funcao

comissionada.

Conforme a gravidade do fato a ser punido, a autoridade
escolhera, entre as penas legais, a que melhor atenda o interesse do
servico e mais bem reprima a falta cometida. Nesse campo é que
entra o discricionarismo disciplinar.

Isso ndo significa que o superior hierarquico possa punir
arbitrariamente. Deve ele, a luz do caso concreto, observar os
principios gerais de Direito e as normas administrativas especificas
do servico, para verificar e conceituar a falta cometida e escolher
bem como graduar a pena disciplinar.

O discricionarismo disciplinar circunscreve-se a escolha da

penalidade dentre as vdrias possiveis e a gradacao da pena.
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DEVIDO PROCESSO LEGAL E AMPLA DEFESA

A apuracdo regular da falta disciplinar é indispensdvel para a
legalidade da punicdao interna da AP. Deve-se apurar a falta pelos
meios legais (sindicancia ou processo adm disciplinar, conforme a
gravidade da falta'), dando-se oportunidade de defesa ao acusado

(art. 5°, LIV e LV da CF/1988).

Nenhuma penalidade pode ser aplicada sem prévia apuracao
por meio de procedimento legal, em que sejam assegurados o

contraditdorio e a ampla defesa.

MOTIVACAO

A motivagdao da puni¢dao disciplinar é imprescindivel para a
validade da pena. Devem ser apresentados os motivos de fato e de

direito que levaram a apenacdo de alguém.

A autoridade deve indicar claramente a irregularidade imputada
ao agente, as provas que demonstram a efetiva pratica do ato
irregular, a tipificacao do ato praticado como falta administrativa, a
previsdao da pena para a falta cometida e a adequacao de tal pena

aplicada ante as circunstancias do fato.

14 A maioria da doutrina defende que a sindicancie qzara a apuracdo de faltas leves e o processo adm
disciplinar cabe para a apuracdo de faltas graM&é (p.ex.). OM defende que o correto seria usar a
sindicancia para verificar fatos pouco definidgsossivel autoria, e o processo adm disciplinar ppraar
faltas bem definidas e de autoria conhecida;
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Enfim, a autoridade deve apresentar a justificativa da punigao,
deve indicar claramente o motivo e os meios regulares de que usou
para a verificacao da falta.

A motivacdao destina-se a evidenciar a conformacdo da pena
com a falta e a permitir que se confiram os fatos que levaram a
punigao.

Art. 128, § Unico da Lei 8.112/1990 — estabelece a necessidade

de motivagao
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PODER NORMATIVO

E o poder que a AP tem de editar atos normativos, ou seja, atos
gue emanam normas. Normas estas que disciplinam situacdes com

efeitos gerais e abstratos.

ATOS NORMATIVOS ORIGINARIOS E DERIVADOS

Ha uma divisdao, feita por Miguel Reale, acerca dos atos
normativos. Para ele, os atos normativos podem ser origindrios e

derivados.

ATOS NORMATIVOS ORIGINARIOS

Inovam a ordem juridica. S3o normativos primarios.
Sdo os atos emanados do Estado, para edicdo de regras
instituidores de direito novo, por for¢ca de competéncia propria,

outorgada imediata e diretamente da Constituigcao.

Compreende os atos emanados do Poder Legislativo, as leis

propriamente ditas.

ATOS NORMATIVOS DERIVADOS

Ndo inovam a ordem juridica. Nao instituem direito novo. Sao

atos normativos secundarios.
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Sdo atos que tém por objeto a explicitacdo ou especificacdo de

um conteudo normativo preexistente, visando sua execugdo pratica.

O ato normativo derivado por exceléncia é o regulamento.

Os atos emanados do poder regulamentar da AP inserem-se na

categoria de ato normativo derivado.

Ou seja, nao instituem direito novo, apenas explicitam o

conteudo de normas preexistentes.

PODER REGULAMENTAR

z

E o poder que cabe ao chefe do executivo para expedir

regulamentos.

MSZP — Poder que cabe ao Chefe do Executivo da Unido, dos
Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a lei,

. ~ 15
para sua fiel execuc¢ao™.

O poder regulamentar é privativo do Chefe do Executivo e estd

baseado, no ambito federal, no art. 84, IV da CF:

5 HLM - E o poder de que dispdem os Chefes de Ekec(Presidente, Governadores e Prefeitos) de
explicar a lei para sua correta execucdo, ou dedixmlecretos autbnomos sobre matéria de sua
competéncia ainda nao disciplinada por lei.
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“compete privativamente ao Presidente da Republica:
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao;”

Os Chefes dos Executivos Estaduais e Municipais também tém
este poder, estando a competéncia dos mesmos prevista nas
Constituigdes Estaduais (PR — art. 87, V) e nas Leis Organicas dos

Municipios (Curitiba — art. 72, IV);

Tal poder é exercido através dos Decretos.

DECRETO DE EXECUCAO E DECRETO AUTONOMO

Doutrinariamente, admitem-se dois tipos de regulamentos/
decretos: regulamento/decreto de execugdo ou executivo e

regulamento/decreto auténomo ou independente

DECRETO/REGULAMENTO DE EXECUCAO

Complementa a lei ou, nos termos do art. 84, IV da CF/1988,

contém normas “para fiel execuc¢do da lei”.

As leis em geral ndo descem a minucias, a detalhes, sob pena de
se tornarem obsoletas em pouco tempo. Cabe ao regulamento
detalhar a lei e explicar-lhe os preceitos, para adequa-los as

circunstancias de tempo e lugar em que sao aplicados.
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Na hierarquia das normas, o regulamento é ato inferior a lei.
Por isso, ele nao pode ampliar, restringir, nem contrariar a lei

regulamentada.

Ele n3ao pode inovar a ordem juridica, criando direitos,
obrigacgdes, proibicdes ou puni¢cdes. S6 a lei pode fazé-lo.

Tem de se limitar a estabelecer normas sobre a forma como a
lei vai ser cumprida pela AP™.

Cabe-lhe explicitar a lei, dentro dos limites por ela tracados.

Contetdo do Regulamento de execugdo:

CABM, com o objetivo de dar maior precisdo as matérias que
podem ser conteddo do regulamento, afirma que ele serve para os

seguintes propdsitos:

1 — dispor sobre o modus operandi da AP nas relacdes que
surgirdo entre ela e os administrados por ocasidao da execucdo da lei;

Estabelece regras de procedimento a serem observadas para o
cumprimento da lei.

Serve para que haja isonomia de tratamento na aplicacao da lei,
vale dizer, para garantir uma uniformidade de procedimento em toda
a AP, com conseqliente igualdade de tratamento a todos os

administrados.

18 Fixando, p.ex., critérios técnicos e procedimenesessarios a aplicacdo da lei.
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Ex: Regulamento do Imposto de Renda - indica em que
formuldrios serdo feitas as declaragdes, de que modo serdo

preenchidos os respectivos dados;

2 — caracterizar, tornar precisos fatos, situacdes ou
comportamentos previstos na lei através de conceitos vagos"’;

A lei, no caso, contém disposi¢cdes de conteudo lato, impreciso.

Ex: lei que fala em “drogas prejudiciais a saude” ou
“medicamentos potencialmente perigosos”, os quais devem ser
tirados de circulacdo; o regulamento precisard quais sdao as drogas e
medicamentos que se incluem em tais conceitos amplos.

S3ao conceitos que tornam-se mais precisos mediante
averiguacoOes técnicas feitas pelo Executivo.

Da-se exatiddao ao que se acha difuso, impreciso na lei.

3 —discriminar (enunciar) de forma integral o conteudo da lei;

O regulamento apenas enuncia de modo analitico, detalhado,
aquilo que ja esta enunciado na lei.

Ex: lei aplica um beneficio a servidores que recebam até
determinado valor. O regulamento enuncia quais as categorias de

servidores que se enquadram nos padrdes da lei.

" Também serve para garantir a aplicacdo isonénadaidpois se néo existir a normatizacéo infrdlega
alguns servidores poderdo entender como perigégassamedicamentos que para outros assim nao o sao.
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Nem toda lei depende de regulamento para ser executada, mas
toda e qualquer lei pode ser regulamentada se o Executivo julgar

conveniente fazé-lo.

DECRETO/REGULAMENTO AUTONOMO

Inova na ordem juridica, estabelecendo normas sobre matérias
nao disciplinadas pela lei.

Dispde sobre matéria ainda ndao regulada especificamente por
lei.

N3ao contempla nem desenvolve nenhuma lei prévia. Nao esta

vinculado a nenhuma lei preexistente

A Constituicdo brasileira, por forga do principio da legalidade,
impde ao regulamento o carater de ato estritamente subordinado e

dependente de lei.

Prega-se, assim, que de acordo com a Constituicdao, ndo ha
fundamento para a existéncia de regulamento auténomo no Direito
brasileiro.

Isto porque o art. 59, Il expressamente prevé que “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”

Na Constituicao exige-se “lei” e nao “decreto”, “regulamento”,

“portaria”, “resolug¢ao”, ou qualquer outra coisa.
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Ainda o art. 84, IV da CF/1988 circunscreve a funcdo

regulamentar a “fiel execucdo da lei”.

MSZP - afirma que pela Constituicdo, ndao hd do Direito
Brasileiro fundamento para regulamento auténomo, salvo em uma
Unica excec¢do prevista na proépria Carta Magna desse tido de
regulamento, no art. 84, VI, alinea “a” da CF/1988, o qual foi inserido

na Carta Magna pela Emenda Constitucional n2 32/2001.

Neste dispositivo, outorga-se ao Presidente da Republica
competéncia para “dispor, mediante decreto, sobre (a) organizacao e
funcionamento da administracao federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de drgdos publicos”.™

Seria esta, entdo, uma Uunica hipdétese de regulamento
auténomo excepcionada pela prépria Constituicdao Federal.

JAS faz mencao a tal hipétese como sendo de um regulamento

de organizacdao, um regulamento auténomo limitado.

MJF defende que a auséncia de disciplina legislativa necessdria
a promoc¢do dos direitos fundamentais pode ser suprida por meio de

regulamento (para tornar efetivas determinacdes constitucionais).

18 A competéncia, quando a alinea “a”, limita-se ganizacéo e funcionamento, pois a criacio e extinga
dos Ministérios e 6rgédo da AP continua a dependégidconforme art. 88 CF/1988;

Quanto a alinea “b”, ndo se trata de funcdo eegehtar, mas de ato de efeitos concretos, porque a
competéncia se limita a extinguir cargos ou funggesndo vagos, e ndo a estabelecer normas sobre a
matéria;

A norma estabelece certo paralelismo com atrimsig®@melhantes da Camara dos Deputados (art. B1, IV
do Senado (art. 52, XllIl) e dos Tribunais (art. 96b").
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Lembra ele que o STF (ADC 12) considerou vdlida a Res. 7 do CNJ, a
qual vedou o nepotismo no Poder Judiciario.

MJF defende também que a sumariedade da disciplina
constante na lei propicia a autoridade administrativa emitir

regulamento dispondo sobre questdes omitidas.

PODER NORMATIVO DE OUTRAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Outros agentes publicos, além do Chefe do Executivo, também

expedem atos com conteudo normativo.

Sdo atos editados, com conteuddo normativo, p.ex., por
Ministros, Secretarios, Agéncias Reguladoras®, Orgdos Colegiados

(Conselho Nacional de Transito, Conselho de Politica Monetaria)

No caso dos Ministros, ha previsao no art. 87, § unico, Il CF

“compete aos Ministros de Estado, além de outras
atribuicdes estabelecidas nesta Constituicdao e na lei:
expedir instrucdes para a execucao das leis, decretos e
regulamentos”.

Tal poder estende-se a Secretarios Estatuais e Municipais,
conforme disposi¢cdes das respectivas Constituicdes Estaduais e Leis

Organicas (PR — art. 90, Il)

19 Aneel — Agéncia Nacional de Energia Elétrica — De#27/96; Anatel — Agéncia Nancional de
Telecomunicagfes — Lei 9.472/97; ANP — Agéncia biaali do Petroleo — Lei 9.478/97; Anvisa — Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — Lei 9.782/99; 8N Agéncia Nacional de Saude Suplementar — Lei
9.961/00; ANA — Agéncia Nacional de Aguas — Leig@3/®0
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Também as Agéncias Reguladoras (que sdao autarquias especiais)
podem emitir atos com conteddo normativo (ex: ANA — Aguas — art.
42, |l Lei 9.984/00; ANEEL.- Energia Elétrica — art. 32, | da Lei
9.427/96)

lgualmente tem-se a edicdao de atos normativos por dorgaos
colegiados (ex: Conselho Nacional de Transito — resolugcdo que

disciplina o uso de tacégrafo)

Estas autoridades (de nivel inferior ao Chefe do Executivozo),
seja da AP Direta ou Indireta, exercem seu poder normativo, p. ex.,

através de portarias, instrucées, circulares, resolucées e regimentos*".

Portaria

A portaria, quando usada com cardter normativo, objetiva, em
regra, disciplinar o andamento dos servicos e dar orientacao
interna. Visa regulamentar o andamento das atividades da AP.

A portaria também é usada para a pratica de atos concretos (nao
normativos, portanto), como p.ex. atos que dizem respeito a vida
funcional dos servidores (ex: designacdo do servidor p/ uma
funcdo), bem como para a abertura de inquéritos, sindicancias,
processos administrativos. Nestes casos, por tratar-se de atos
com efeitos concretos, nao se esta diante de atos normativos.

Ha discussdo na doutrina acerca dos efeitos da portaria.

200 Chefe do Executivo s6 deve expedir decretos

% Todos esses atos estabelecem normas que témealitaitedo ao ambito de atuacéo do 6rgéo expedidor.

N&o tém o mesmo alcance nem a mesma hatureza gegutamentos baixados pelo Chefe do Executivo.
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Ha os que defendem que ela s6 poder ter efeitos internos, ou
seja, s6 pode se dirigir aos servidores - HLM?*

Ha os que defendem que ela pode ter efeitos externos, vale
dizer, pode se dirigir as pessoas que estao fora das reparti¢cdes
publicas - JCJ*

Entendemos que o que importa, no caso, é que a portaria
apenas explicite uma lei anterior, sem amplid-la ou restringi-la.
Assim, pode ela eventualmente até atingir pessoas de fora da
AP, mas ela por si s6 ndo pode criar obrigagdes para estas

pessoas. As obrigacdes devem advir da lei.

Instrug¢do

Também é usada para expedir normas visando disciplinar o
andamento dos servi¢cos e dar orientagao interna.

Emanada de chefes das reparticdes. Prescrevem o modo pelo
qual os subordinados deverdo dar andamento aos seus

servicos?.

Ha quem defenda na doutrina que a instru¢do tem carater
menos genérico do que a portaria, dirigindo-se a um numero
menor de pessoas.

Defende-se na doutrina que a instrugdo transmite atos e

decisdes de efeito interno®”, podendo apenas reflexamente

22 HLM — A AP vem se utilizando distorcidamente detRdas e Instrugdes, que s6 deveriam dispor para
seus servidores, mas que contém imposicdes aatfiosigoroprias de atos externos (decretos);

% JCJ - Na 6rbita exterior, dirigindo-se ao publiaoportaria retine tragos de generalidade, mas @ao d
novidade. Por ela, p.ex., pode-se disciplinar, rAnsito, a indicagdo das méaos das ruas, pode-ge fix
precos de géneros alimenticios.

“* modo de execugéo dos servicos

% Tem eficacia meramente interna, atingindo os aidtnilos apenas por vias reflexas.
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atingir a esfera das pessoas que estdao fora da AP. Estamos de
acordo com tal posicao, reiterando aqui a observagdao acima

feita acerca dos efeitos da portaria.

Circular

lgualmente usada para expedir normas visando disciplinar o
andamento dos servigos e dar orientagao interna.

Forma pela qual autoridades superiores transmitem ordens a
determinados servidores subordinados.

Ha quem defenda que a circular se diferencia da instru¢do, que
emana normas gerais e abstratas a todos os funciondrios de
uma reparticdao. A circular emanaria normas dirigidas a uma
categoria de subalternos encarregados de determinadas
atividades naquela reparticdo. Seria, assim um ato de menor
generalidade que a instrugdo, embora tenham o mesmo objeto:
o ordenamento do servigo publico.

Com relagdo a seus efeitos, faz-se igual observacdo a que foi

feita para a portaria e para a instrugdo.

Resolugdo

Forma pela qual se exprimem as deliberagcdes de d&rgaos
colegiados.

E também usada para a expedicdo de atos normativos por altas
autoridades do Executivo (mas ndao o chefe do Executivo, que sé

deve expedir decretos — Ministros e Secretarios)
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Tem efeitos internos e pode eventualmente ter efeitos
externos, feitas as mesmas observa¢des acerca da portaria e

seus efeitos.

Regimento

Ato normativo que tem por finalidade disciplinar o
funcionamento de 6rgaos.

Ex: Regimento Interno da Procuradoria Geral do Municipio

Sua normas tém efeito interno (pois sdo relativas ao
funcionamento do d6rgdo), mas, por vezes, as regras regimentais
tém repercussdao externa (ex: no tocante a tramitacdo de

recursos adm).

DENOMINACAO

Em virtude da atividade normativa infra-legal da AP ndo se
restringir a expedicao de regulamentos pelo Chefe do Executivo (pois,
como foi visto, outras autoridades também exercem tal poder),
alguns autores, como, p.ex., MSZP, preferem denominar tal poder
como “poder normativo” e nao simplesmente “poder regulamentar”

da AP.

O poder normativo da AP engloba, assim, (a) o poder
regulamentar propriamente dito, que cabe ao Chefe do Executivo
(expedir decretos), e (b) o poder normativo de outras autoridades,

gue ndo o Chefe do Executivo (ex: Ministros, Agéncias Reguladoras,
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etc. — que também expedem atos normativos como portarias,

instrucdes, resolugdes)

Em qualquer hipdtese, o ato normativo ndo pode contrariar a
lei, nem criar direitos, impor obrigacdes, penalidades que nela nao
estejam previstos, sob pena de ofensa ao principio da legalidade

(arts. 5°, Il e 37 da CF/1988).

ATOS NORMATIVOS DA AP E LEI

Semelhancga:

Os atos pelos quais a AP exerce o poder normativo tém em
comum com a lei o fato de emanarem normas, ou seja, atos com

efeitos gerais e abstratos.

Diferencgas:

Mas os regulamentos e demais atos normativos da AP
diferenciam-se da lei:

- em primeiro lugar quanto a origem — A lei provem do

Legislativo e os regulamentos e atos demais atos normativos

que estamos estudando provém em regra do Executivo®;

% Fala-se “em regra” porque o Judiciario e o Legjisatambém podem editar atos normativos quando
estiverem no exercicio de funcéo administrativa
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- em segundo lugar pela posicdo dos mesmos — H4d uma
posicao de supremacia da lei sobre o regulamento e demais
atos normativos;

- em terceiro lugar, porque so a lei inova em cardter inicial a

ordem juridica;

CONTROLE DO PODER LEGISLATIVO

O Congresso Nacional dispde de poder de controle sobre os
atos normativos do Poder Executivo, podendo sustar aqueles atos que

exorbitam do poder regulamentar (art. 49, V CF/1988).

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
(...)

V — sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar (...).

CONTROLE DO PODER JUDICIARIO

O art. 102, I, “a”, da CF/1988 assim dispde:

Art. 102. Compete ao STF, precipuamente, a guarda da
Constituicdao, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo federal ou estadual e a acdao direta de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;*’

%" dispositivo da Constituicdo do Estado do PRt. 101. Compete privativamente ao Tribunal destica,
através de seus érgaos: (...) VIl — processar ggul originariamente: (...) f) as representa¢gfes de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativosaésais e municipais contestados em face desta
Constituicdo e a inconstitucionalidade por omissi@omedida para tornar efetiva norma constituciohal;
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O STF entende que quando o ato normativo da AP se enquadrar
como contra legem, vale dizer, aquele que extrapola os limites da lei,
viavel é apenas o controle de legalidade, resultante do confronto do
ato com a lei regulamentada, ndao cabendo ac¢ao direta de

inconstitucionalidade®.

Por outro lado, quando o ato normativo da AP ofender
diretamente a Constituicdo e acabar inovando a ordem juridica,
enquadrando-se, por isso, na categoria de ato normativo primario
(sem lei que anteriormente discipline a matéria), estd tal ato sujeito

ao controle abstrato de constitucionalidade via ADIn%.

OMISSAO

Quanto a omissdao do Poder Executivo em editar regulamentos,
o remédio previsto na CF/1988 é o mandado de injungdo (art. 5°, LXXI

CF/1988).

Art. 52 (...)

(...)

LXXl — conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;®

28 ADIn 2626-7/DF, ADIn 1822/DF, ADIn 2243/DF

9 ADIn 1352-1/DF; ADIn 681/DF

30 Tem alcance restrito as hip6teses em que a faltna regulamentadora torna inviavel o exerciom®
direitos e liberdades constitucionais e das pratiegs inerentes a nacionalidade, a soberaniddaédania

(art. 5, LXXI). Cabe, nesse caso, ao Poder Judiciariojisapmisséo, estabelecendo a norma que resolva

0 caso concreto.
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PODER DE POLICIA

AUTORIDADE X LIBERDADE

Praticamente todo o DA trata de temas em que se colocam em

tens3o dois aspectos: a liberdade individual®' e a autoridade da AP

Quando se trata de “poder de policia”, de forma bem clara se
colocam em confronto esses dois aspectos:
- de um lado temos o cidaddao que quer exercer plenamente
seus direitos;
- de outro temos a AP, que tem por incumbéncia condicionar o
exercicio de tais direitos ao bem-estar coletivo®, e ela faz

isso usando seu poder de policia.

E isto se faz necessario, pois, como lembra MJF, a convivéncia
social acarreta a necessidade de limitacdao dos direitos individuais, de
modo a evitar que a mdxima liberdade de cada um produza a reducdo

da liberdade alheia.

31 sujeitando-se a AP a restri¢cdes (sujeicdes)
%2 com prerrogativas correspondentes
% MJF — o Estado busca evitar que a fruicdo dasdises e dos direitos privados produza lesbes a

direitos, interesses e bens alheios, publicos ivagus;
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DIREITOS INDIVIDUAIS E LIMITES

Os direitos individuais, portanto, sofrem limitagdes.
E a existéncia de tais limites (impostos pelo Estado) de maneira

alguma é incompativel com a idéia de direito individual.

Guido Zanobini afirma que “a idéia de limite surge do proprio
conceito de direito subjetivo; tudo aquilo que ¢é juridicamente

garantido é também juridicamente limitado”.

As limitagdes simplesmente integram o perfil do direito,

delineiam seu desenho. S3o a fisionomia normativa dele.

Em virtude da existéncia de tais limites e do exercicio do poder
de policia, ha uma disparidade entre o conteudo abstrato do direito
em sentido absoluto e a possibilidade do seu exercicio concreto. Ex:
direito de construir em abstrato e o direito de construir em concreto
— 0 primeiro (abstrato, sem aplicacdo nas normas cabiveis) pode
parecer bastante amplo, mas em concreto, na prdatica esta sujeito,
entre outras normas, ao Cdédigo de Posturas do Municipio, as leis de

zoneamento e ao direito de vizinhanga.

FUNDAMENTO

O poder de policia se fundamenta no principio da supremacia

do interesse coletivo sobre o privado.
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Através dele, limitam-se os direitos individuais das pessoas em

beneficio do interesse coletivo.®*

CABM - cidadaos tém direitos, e o exercicio dos mesmos deve
ser compativel com o bem-estar social.
O exercicio e o uso da liberdade e da propriedade devem estar

entrosados com a utilidade coletiva.

OBJETO

O poder de policia é exercido pela AP sobre direitos, bens ou
atividades® que de alguma forma afetem ou possam afetar a
coletividade.

Exatamente por poderem atingir a coletividade, tais direitos,
bens ou atividades exigem regulamentacdao, contencdo e controle

pelo Estado.

Assim, o objeto®® do poder de policia adm é:
- todo direito, bem ou atividade® individual que possa afetar a

coletividade.

34 OM afirma que o poder de policia tem por fundamerttefesa da ordem publicaentendida esta como

o minimo de condi¢cdes essenciais a uma vida sadetiuada e pacifica. Afirma ela que essa ordem
publica identifica-se com o interesse publico.

% N&o seria errado falar que o poder de policiaecido s6 sobre direitos, pois “bens” podem estar
incluidos em direitos reais e “atividades” podetaemcluidas em direitos relativos ao livre conngrc

% Di6genes Gasparini afrma que o objeto do PP iberdade e a propriedade dos administrados. A
liberdade é limitada no seu exercicio e a propdedalimitada no seu uso, gozo e disposigao.

37 Ressalva-se que “bem” e “atividade” podem se emiquana nocédo de “direito”, p.ex.: bem — dto. real;
atividade — dto. ao livre comércio;
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Portanto, a AP pode condicionar:

- o0 exercicio de direitos individuais,
Ex: direito de ir e vir pelas ruas da cidade — pelas vias

apropriadas, respeitada a sinalizacao

- a execucdo de atividades
Ex: atividade de comércio — had necessidade de prévia

obtencdo de alvara®®

- o uso de bens que afetem a coletividade em geral
Ex: construir uma casa — necessidade de respeito as posturas

municipais — recuo, zoneamento

CONCEITO

Caio Tacito — E o conjunto de atribuicdes concedidas a AP para
disciplinar e restringir, em favor do interesse publico adequado,

direitos e liberdades individuais.

MSZP — E a atividade do Estado consistente em limitar o

exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico.

3 Salvo se for “atividade econémica de baixo ristesenvolvida para sustento proprio ou se suaiggmil
para a qual a pessoa se valha exclusivamente gequtade privada prépria ou de terceiros consessuai
nos termos do art. 3°, | da MP 881/2019
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HLM — poder que a AP dispde para condicionar e restringir o uso
e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da

coletividade ou do préprio Estado.

CABM - é a atividade estatal de condicionar a liberdade e a

propriedade ajustando-as aos interesses coletivos.

Em esséncia, o poder de policia é a atividade da AP que impode
limites ao exercicio de direitos e liberdades, em prol do interesse

coletivo.

MJF afirma que o poder de policia visa disciplinar o exercicio da
autonomia privada para a realizagao de direitos fundamentais.
E o mecanismo de frenagem de que dispde a AP para conter os

abusos do direito individual.

Por ele o Estado detém a atividade dos particulares que se

revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social.

O CTN, no art. 78, traz o conceito legal do poder de policia:

“Considera-se poder de policia atividade administrativa
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
liberdade, regula a pratica de ato ou abstenc¢do de fato, em
razao de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e
do mercado, ao exercicio de atividades econOmicas
dependentes de concessdao ou autorizacdao do Poder Publico,
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a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos”.

O CTN traz o conceito de poder de policia porque o exercicio
desse poder constitui um dos fatos geradores da taxa (art. 145, II,
CF/1988 e art. 77 CTN).

Ex: CVM — Comissdo de Valores Mobilidarios cobra uma taxa de

fiscalizacao das corretoras de valores.

Esse poder se reparte entre todas as esferas administrativas da

Unigo*, dos Estados® e dos Municipios™.

PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

O poder de policia reparte-se entre os Poderes Legislativo e

Executivo.

O Poder Legislativo cria, por lei, as chamadas /imitacdes
administrativas. As limitacdes ao exercicio de direitos individuais sdo

previstas em lei.

A AP regulamenta as leis e controla sua aplicagdo
preventivamente (através de ordens, notificagcdes, licengcas ou
autorizagdes) ou repressivamente (através da imposicao de medidas

coercitivas — multas, embargos).

39 Unigo: exclusivo — art. 22 CF; concorrente conEsgdos — art. 24 CF: ex: exercicio de profissées;
entrada e expulséo de estrangeiros;

0 Estado: exclusivo — art. 25, § 1° CF; concorrenta Unido — art. 24 CF; ex: licenca ambiental em
Regibes Metropolitanas;
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O pp, assim, compreende tanto as leis** que delineiam o ambito
da liberdade e da propriedade, quanto os atos administrativos que

lhes ddo execucio®.

MIJF afirma que as limita¢Oes das leis sdao tornadas concretas

por meio da atividade administrativa de poder de policia.

MEIOS DE ATUACAO*

O PP se manifesta tanto através de atos normativos de alcance

geral quanto de atos concretos e especificos.

Considerado o poder de policia em sentido amplo (abrangendo
as atividades do Legislativo e do Executivo), os meios de que se

utiliza o Estado para seu exercicio sdo™:

1. Atos normativos em geral:
- Leis:
Pela lei criam-se as limitacdes administrativas ao exercicio

dos direitos e das atividades individuais, estabelecendo-se normas

*1 Municipios: exclusivo — matérias de interessellamatadamente art. 30 CF; ex: construcéo, loteamen
2 ex: no CC condiciona-se o exercicio do direitadestruir ao respeito aos regulamentos adminigtsti
e ao direito dos vizinhos — arts. 1277 a 1299.

*3 A cada restricéo de direito individual previstarama legal corresponde equivalepteler de policia
administrativaa AP, para torna-la efetiva e faze-la obedecida.

4 Campo de atuagéo:

O ambito de incidéncia do PP é amplo. Diz ele riespediversos setores da sociedade, tais como
seguranca, saude, meio ambiente, defesa d o catmympatrimoénio cultural, propriedade.

Ex: direito de construir; localizagéo e funcionatoeste atividades no Municipio; condigbes sanitéias
alimentos vendidos a populagéo; medicamentos; g@ausonora e visual; transito.
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gerais e abstratas dirigidas indistintamente as pessoas que estejam
em idéntica situacao;
- Atos normativos da AP:
Disciplinando a aplicacao da lei, o Executivo pode baixar

decretos, resolucdes, portarias, instrucdes.”

2. Atos administrativos e opera¢des materiais de aplicagao da

lei ao caso concreto, compreendendo:

-  medidas preventivas com o objetivo de adequar o comporta-
mento individual a lei (Ex: expedicdo de alvards de licenca ou
autorizacao; fiscalizagdao das condi¢cdes de higiene de bares; vistoria
de veiculos automotores para garantia das condi¢cdes de segurancga).

- medidas repressivas com a finalidade de coagir o infrator a
cumprir a lei (Ex: interdicdo de atividade, fechamento de
estabelecimento comercial aberto sem a prévia obediéncia aos
requisitos normativos, apreensao de mercadorias, guinchamento de

veiculo que obstrua via publica).

MIJF afirma que a atividade de poder de policia administrativa
se desenvolve por meio de trés categorias de providéncias juridicas: a
regulamentacao, a emissao de decisdes particulares e a coergao

fatica propriamente dita.

%> MJF — a atividade de pp desenvolve-se por me® ciegorias de providéncias: regulamentacao,
emissao de decisdes particulares e coercao fabpaigmente dita;

6 Ex: normas adm que disciplinam horario e condigiiesenda de bebidas alcodlicas em certos locais,
séo disposi¢des genéricas proprias da atividagelftea adm.
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POLICIA ADMINISTRATIVA E POLICIA JUDICIARIAY

O poder de policia que o Estado exerce pode incidir em duas

areas de atuag¢do: na administrativa e na judiciaria.

Diferencas apontadas pela doutrina™:

PA — preventiva x PJ — repressiva:

Costuma-se apontar como diferenca o fato da policia adm ter
carater preventivo, pois tem por objeto impedir a¢des anti-sociais, e
a policia jud ter carater repressivo, pois tem por objeto punir os

infratores da lei penal.

Afirma-se que a diferengca ndo é absoluta, pois a policia adm
tanto pode agir preventivamente (ex: fiscalizando um
estabelecimento que venda de alimentos), como pode agir
repressivamente (ex: apreendendo alimentos deteriorados)®.

Diz-se, igualmente, que a policia jud, embora seja repressiva em

relacdo ao individuo infrator da lei penal, é também preventiva em

7 JAS afirma haver a policia administrativa e agaltle seguranca (a qual inclui a policia ostensiaa
policia judiciaria). A policia administrativa tenempobjeto limitag6es impostas a bens juridicosviddiais.

A policia de segurancga inclui a ostensiva (que pemobjeto a preservacao da ordem publica; medidas

preventivas para evitar o dano ou 0 perigo parzeasoas) e a judiciaria (que tem por objeto atiledade

investigacdo e apuracdo de infracbes penais eaigdticde sua autoria; a fim de fornecer os elementos
necessarios ao Ministério Publico em sua func@eesspva das condutas criminosas via agdo penal

publica).

“8 CABM — 0 que realmente aparta a pa da pj é quénzeja objetiva unicamente a impedir ou paralisar

atividades anti-sociais enquanto a segunda visgmonsabiliza¢do dos violadores da ordem juridica.

9 Pode-se dizer, no entanto, que nas duas hipéaaessta tentando impedir que o comportamento

individual cause prejuizos maiores a coletividadsse sentido a pa é preventiva.
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relacdo ao interesse geral, porque, punindo-o, tenta evitar que o

individuo volte a incidir na mesma infracdo.

Illicito penal:

Diz-se também que a linha de diferenciagao esta na ocorréncia
ou ndo de ilicito penal.

Quando atua na area do ilicito puramente administrativo™, a
policia é administrativa, sendo seu exercicio regido pelo DA’

Quando o ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que

age, regida pelo DPP*%

Fungdo que estd sendo desempenhada:

PA — tratando-se do exercicio de fun¢do administrativa, atua a
policia administrativa;

PJ — a policia judicidria desempenha atuac¢do conexa e acessoria

em relacdao a func¢do jurisdicional.

PA — reparte-se entre diversos drgdos x PJ concentra-se em
alguns drgdos:

Alguns falam que a policia jud concentra-se em determinados
6rgdos (p. ex., Policia Federal, Secretaria Estadual de Seguranca
Publica, Policia Civil, Policia Militar e atualmente também as Guardas
Municipais®®), enquanto a policia adm se reparte entre uma gama

maior de 6rgaos da AP (incluindo, além da prépria Policia Militar,

0 preventiva ou repressivamente

* incidindo sobre bens, direitos ou atividades;
*2incidindo sobre pessoas;

%3 cf. Lei 13.022/2014
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varios o6rgaos de fiscalizacdo em d4reas como as de saude (SMS),

edificagdes (SMU), trabalho, entre outras).

CARACTERISTICAS

Atributos do poder de policia®*:
1. discricionario ou vinculado
2. coercibilidade

3. auto-executoriedade
Discricionariedade e vinculagdo™
E discriciondrio quando a lei deixa ao administrador certa

margem de liberdade de apreciagao quanto a determinados

elementos’®.

¥ Alguns autores acrescentam uma outra caracteristitaegra, corresponde a uma atividade negativa.
Sob esse aspectdistingue-se do servico publicoque seria umatividade positiva Nesse #P_exerce,

ela_ mesma, uma atividade material gue vai trazer gum beneficio, uma utilidade, aos cidaddo&@x:

ela executa os servicos de energia elétrica, blisgdo de dgua e gas, de transportes, etc); ndaatey de
policia, a AP_apenas impede a préatica, pelos particulares, ddeterminados atos contrrios ao
interesse publico ela imp&e limites a conduta individual.

O critério éutil para demonstrar a diferenca entre poder de pdtia e servico publico

Alguns autores, todavia, consideram camgeridas no poder de policieasobrigacfes de fazeimpostas

ao proprietario, compelindo-o a usar o imével deréda com sua fungdo sociddesse caso, ndo se pode
falar que o objeto do poder de policia seja uma atencdo, uma atividade negativa

OM - Tais medidas podem implicalbrigacGes de fazer e de se abster

MJF — Um exemplo caracteristico envolve a segurataz edificacdes. Os edificios plblicos devem
contemplar saidas de emergéncia, edificadas segmodoas apropriadas. Outra manifestacdo do pp
refere-se a seguranga alimentar, que exige a adbedwovidéncias pelo comerciante que impegam a
deterioracdo de alimentos pereciveis.

® MSZP - O ato de policia é, em principigscricionario, mas passara a senculadose a norma legal

gue o rege estabelecer o modo e forma de suaagi@tizNesse caso, a autoridade s6 podera pratica-lo
validamente atendendo a todas as exigéncias da leigulamento pertinente;

*% como motivo, objeto
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Nesses casos, a AP terd que decidir, p. ex., qual o melhor
momento de agir, qual o meio de a¢ao mais adequado, qual a sang¢ao
cabivel diante das previstas na norma legal.

Na escolha feita pela AP, com base em um juizo de conveniéncia
e oportunidade, acerca do melhor momento de atuar, do meio mais
adequado a ser utilizado, da gradacao da sancdao a ser aplicada aos

. s . . . . . s _« 57
infratores é que reside a discricionariedade do poder de policia™.

E vinculado quando a lei estabelece que, diante de
determinados requisitos, a AP terd de adotar solugcdao previamente

estabelecida, sem qualquer possibilidade de opg¢ao.

Nesse caso o poder sera vinculado.

A AP somente dd concrec¢do a dispositivos de lei.

Liceng¢a e autorizag¢@o

Associadas a discricionariedade ou a vinculacdao das medidas de

policia estdao as figuras da licenca e a autorizagao.

Para o exercicio de atividades ou para a pratica de atos sujeitos
ao poder de policia do Estado, a lei exige que a pessoa obtenha alvara

de licenga ou de autorizagao.

5" Discricionariedade é liberdade de agir dentro dos limites legais; arbitrariedade é ac&o fora ou excedente
da lei.

Ex: se a lei permite a apreensdo de mercadorias deterioradas e sua inutilizagdo pela autoridade sanitaria,
esta pode apreender e inutilizar os géneros imprestaveis para a alimentacdo, a seu juizo; mas, se a
autoridade é incompetente para a pratica do ato, ou se o praticou sem prévia comprovacdo da
imprestabilidade dos géneros para sua destinacéo, ou se interditou a venda fora dos casos legais, sua
conduta torna-se arbitraria e podera ser impedida ou invalidada pela Justica.
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A expedicdo de licenca é ato é vinculado da AP, pois a lei prevé

os requisitos diante dos quais a AP é obrigada a conceder o alvara.

A licenca é conceituada como aa vinculado pelo qual o Poder
Publico, verificando que o interessado atendeu a todas as exigéncias

legais, possibilita-lhe a realizacdo de atividades®.

Ex. de licenga: licenga para construir uma casa, licenga de
localizacdo e funcionamento do comércio em geral, licenca para

dirigir veiculos, licenca para exercer determinadas profissdes;

A expedicdo de autorizagdo é ato discricionario, porque a lei
permite a AP apreciar a situacdo em concreto e decidir, com base
num juizo de conveniéncia e oportunidade e a luz do interesse
publico, se concede ou ndao a autorizagao.

A autorizacdo é conceituada como aa discriciondrio pelo qual a
AP consente com o exercicio de certa atividade.

S3ao atividades cujo livre exercicio pode, em muitos casos,
constituir perigo ou dano para a coletividade, mas que ndo é

oportuno impedir de modo absoluto.

%8 A licenca supde a apreciacdo do PP no tocante ao exercicio do direito que o ordenamento reconhece ao
interessado. Por isso, ndo pode ser negada quando o requerente atende a todos 0s requisitos legais para
sua obtencdo. Uma vez expedida, traz o pressuposto de definitividade, embora possa estar sujeita a prazo
de validade. A licenga se desfaz por cassac¢do, quando o particular descumprir requisitos para o exercicio
da atividade, e por revogacéo, se advier motivo de interesse publico que exija a ndo realizacdo da atividade
licenciada, cabendo, nesse caso, indenizacdo ao particular.
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Por isso a autoridade tem a faculdade de examinar, caso a caso,
as circunstancias de fato em que o exercicio pode se desenvolver, a
fim de apreciar a convivéncia e oportunidade da outorga.

Ex. de autorizacdo: para porte de arma, para comércio de fogos

de artificio, para circulacao de veiculos com peso ou altura excessivos

Assim, pode-se dizer que o poder de policia tanto pode ser

discriciondrio como vinculado.

Atividades econdmicas de “baixo risco” desenvolvidas para
sustento préprio ou se sua familia, para a qual a pessoa se valha
exclusivamente de propriedade privada prépria ou de terceiros
consensuais, nos termos do art. 32, | da MP 881/2019, estariam
liberadas da prévia obtencdo de alvard. O § 292 de tal dispositivo
prevé que o Poder Executivo Federal dispord sobre a classificacdo de
atividades de baixo risco, a qual deve ser observada na auséncia de
lei estadual ou municipal especifica. A atividade sera fiscalizada
posteriormente de oficio ou por denuncia (§ 392 do preceito

mencionado).

Coercibilidade

As medidas de policia adotadas pela AP sdo restritivas de
direito e se impdem de forma coativa.
Todo ato de policia é imperativo (obrigatério para seu

destinatario).
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Ndo hd ato de policia facultativo para o particular, pois todos
eles admitem coercdo estatal para torna-los efetivos™.

E a coercibilidade, no caso, acaba possibilitando a auto-
executoriedade.

O ato de policia s6 é auto-executdrio porque dotado de forca

coercitiva®.

Auto-executoriedade

E o poder da AP executar diretamente determinadas medidas de
policia, por seus préoprios meios, sem precisar recorrer previamente
ao Judiciario®.

A auto-executoriedade nao existe em todas as medidas de
policia.

Para que a AP possa usa-la, é necessario:

a) que a lei a autorize expressamente, ou

b) que se trate de medida urgente, sem a qual poderd ser

ocasionado prejuizo maior para o interesse publico.

Ex:

Apreensdao de géneros alimenticios deteriorados, impréprios
para o consumo, é medida coativa passivel de ser posta em pratica

pelo Executivo tdao logo constate a irregularidade;

% essa coercao independe de autorizagdo judicial

% Se tomado o conceito de HLM para coercibilidade (a imposigdo coativa das medidas adotadas pela AP),
esta ndo se distingue da auto-executoriedade.

®1 Na doutrina distingue-se a auto-executoriedade da exigibilidade:

Exigibilidade — pela qual a AP se vale de meios indiretos de coagéo (ex: multa)

Auto-executoriedade — pela qual a AP compele materialmente o administrado, usando meios diretos de
coacdo (ex: apreensdo de mercadorias, interdicdo de uma fabrica)



LuUiZ GUILHERME MULLER PRADO
DIREITO ADMINISTRATIVO | — UNICURITIBA

Apreensao de material de pesca ou de cacga utilizado em
desacordo com a legislacdo é conseqiéncia normal das infracdes
cometidas, sendo medida que cabe ao Executivo, independentemente
de manifestac¢ado judicial;

Guinchamento de veiculo

LIMITES

Como todo aa, a medida de policia, mesmo que seja
discriciondria, sempre esbarra em limitagdes impostas pela lei,

gquando a competéncia, a forma, ao motivo, a finalidade e ao objeto.

Competéncia e forma

Devem se observar as normas legais pertinentes a competéncia
(o agente deve ser competente, ter atribuicdo legal para a prdtica do
ato) e a forma (o revestimento exterior do ato, o modo pelo qual ele
aparece, deve ser o previsto em lei — ex: auto de infracdao tem forma

prescrita em lei)

Motivo
Deve haver motivo de fato e de direito que justifique a pratica

do ato de policia.

O ato deve estar motivado em circunstancias de fato e em
elementos de direito que embasem sua pratica.
Ex: a interdicdo de uma fabrica poluidora deve ser motivada na

real expedicdao de gases além dos limites legais.
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Finalidade

O poder de policia s6 deve ser exercido para atender a
finalidade de interesse coletivo.

Se seu fundamento é o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, o exercicio desse poder perdera sua
justificativa quando utilizado especificamente e apenas e tao
somente para prejudicar pessoas determinadas.

A autoridade que se afasta da finalidade publica incidira em
desvio de poder, o que acarreta a nulidade do ato com conseqliéncias

nas esferas civil, penal e administrativa.

Objeto

Quanto ao objeto, ou seja, o conteudo62, a autoridade sofre
limitacdes, mesmo quando a lei Ihe dé varias alternativas possiveis.

Aplica-se aqui o principio da proporcionalidade entre meios e
fins, ou seja, o poder de policia ndao deve ir além do necessario para a
satisfacdo do interesse publico que visa proteger (ex: autoridade que
apreende mercadoria em caso onde a apreensao se mostra
evidentemente exagerada, sendo que mais adequado seria
simplesmente aplicar-se uma multa)

A finalidade do pp ndo é destruir os direitos individuais, mas,
ao contrario, assegurar o seu exercicio, condicionando-o ao bem-

estar social.

62 ¢ aquilo que o ato dispde; é o proprio ato, sséresa.
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PODER DE POLICIA - DELEGAGCAO

Admite-se delegacdo do poder de policia as seguintes pessoas
governamentais: autarquias, fundacdes e empresas publicas. A
delegacdo a sociedades de economia mista é vedada, por terem estas
capital privado)

Neste caso a delegacao deve se dar por lei.

Por outro lado, atualmente é pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia o entendimento segundo o qual é vedada a delegacdo
do poder de policia pelo Estado a particulares.

Isto porque ndao se admite que o Estado transfira a um
particular atos de coergdo juridica ou fisica a serem exercidos sobre
outros particulares (cometimentos tipicamente publicos). Atos estes
gue acabam por atingir a liberdade e a propriedade dos demais
particulares.

Tal possibilidade, nos dizeres de CABM, ofenderia o equilibrio
entre os particulares em geral, ensejando que uns oficialmente
exercessem supremacia sobre os outros.

Estar-se-ia, assim, ferindo o principio da isonomia®.

Afirma-se, no entanto, na doutrina e na jurisprudéncia, que nao
viola a indelegabilidade a execug¢dao de atividades meramente

materiais® relativas a formalizagdo do ato de policia, para as quais o

3 CABM admite, entretanto, que em casos muito efipesie excepcionais possa eventualmente haver a
delegacao de atos de policia a particulares, demai@ exemplo o caso de capitdes de navios.
8 prévias ou posteriores
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particular ndo concorra de maneira alguma com sua vontade, nado
intervenha. (ex®: equipamentos de fiscalizacdo de transito® - a
maquina apenas registra o fato, de modo preciso e impessoal®’; ndo
hda manifestacdo de vontade do particular contratado; ndo h3
concurso da intervencdao humana; nada mudaria se a atividade fosse

realizada por um agente publico)®.

O que nao se admite é que a imposicdao coercitiva de deveres

seja executada por outras pessoas que ndo os agentes publicos.

% outro ex: destruicdo de armas por particulares

% Veja-se, nesse sentido, a seguinte decisdo do STJ:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MULTA DE TRANSID. NECESSIDADE DE
IDENTIFICACAO DO AGENTE. AUTO DE INFRACAO.

1. Nos termos do artigo 280, § 4°, do Cddigo din3ito, o agente da autoridade de transito comigeten
para lavrar o auto de infracdo podera ser sengddlr estatutario ou celetista ou, ainda, poliaiilitar
designado pela autoridade de transito com jurisdégibore a via no ambito de sua competéncia. Ooarest
consignou que toda e qualquer notificacao é lavpadautoridade administrativa.

2. "Dai ndo se segue, entretanto, que certos asberiais que precedem atos juridicos de policia ndo
possam ser praticados por particulares, mediatggalgio, propriamente dita, ou em decorréncia de um
simples contrato de prestacdo. Em ambos os caxosé(i com ou sem delegacgdo), as vezes, tal figura
aparecera sob o rotulo de "credenciamento”. Adil3altari, em interessantissimo estudo, recolheadari
exempléario de "credenciamentos”. E o que sucedegymmplo, na fiscalizagéo do cumprimento de normas
de transito mediante equipamentos fotossensorasenpentes e operados por empresas privadas
contratadas pelo Poder Publico, que acusam a dalbeido veiculo ao ultrapassar determinado polfite e
captam eletronicamente a imagem, registrando di@raento da ocorréncia" (Celso Anténio Bandeira de
Mello, in "Curso de Direito Administrativo, Malheis, 152 edi¢do, pag. 726):

3. E descabido exigir-se a presenca do agentelgamr o auto de infracdo no local e momento em que
ocorreu a infragdo, pois o § 2° do CTB admite caomeio para comprovar a ocorréncia "aparelho
eletrbnico ou por equipamento audiovisual (...vi@mente regulamentado pelo CONTRAN."

4. Nao se discutiu sobre a impossibilidade da adimaigdo valer-se de clausula que estabelece exceca
para notificagcdo pessoal da infragéo para instioiitrole eletronico.

5. Recurso especial improvido.”

(STJ, REsp 712312/DF, 22 T., Rel. Min. Casrtro sleidJ 21.03.2006, p. 113)

®”a maquina capta eletronicamente a imagem, regikira dia e 0 momento da ocorréncia

% MJF — N&o se admite que o Estado transfira, ajugatemporariamente, o poder de coercéo juridica ou
fisica para a iniciativa privada. Isso nao sigaifiedacéo a que algumas atividades materiais aizsssa
conexas ao exercicio do pp sejam transferidas adicyares. O que ndo se admite € que a imposi¢éo
coercitiva de deveres seja exercida por terceijus,ndo os agentes publicos.
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USO ISOLADO E CUMULATIVO DOS PODERES

Os poderes da AP (hierarquico, disciplinar, normativo e de
policia) podem ser usados isolada ou cumulativamente.

Ex: ato de policia administrativa: normalmente é precedido de
uma regulamentacdo do Executivo (poder regulamentar), em que a
autoridade escalona e distribui as funcdes dos agentes fiscalizadores
(poder hieradrquico), para a imposicdo de sancgdes aos infratores

(poder de policia).



