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RESUMO

Os atos discricionarios decorrentes do poder de policia tém o potencial de interferir
diretamente no exercicio das liberdades e direitos dos particulares, em beneficio da
coletividade. Ocorre que, em algumas situacdes, percebe-se a atuacdo da
Administracdo Publica desconexa com o sistema principiolégico constitucional,
havendo a necessidade de aprofundamento do controle dos atos pelo Poder
Judiciario. A dindmica do fendbmeno depende de uma compreensdo da natureza
juridica dos atos administrativos do poder de policia, matéria objeto de discussao
jurisprudencial e doutrinaria, com entendimento em diferentes sentidos. Persegue-se
a compreensao do instituto do poder de policia, como limitador de direitos individuais.
Segue-se um estudo sobre o controle a que se submete a Administracdo Publica,
especialmente o exercido pelo Poder Judiciario no que tange ao mérito dos atos
administrativos  discricionarios. Por meio de uma pesquisa bibliogréfica,
exemplificacdo de casos praticos e de um levantamento jurisprudencial, constroi-se
um panorama do aprofundamento do controle judicial sobre os atos discricionarios
decorrentes do poder de policia a luz do principio da juridicidade. Dedica--se a
pesquisa a fornecer critérios para a adocdo de um modelo de controle ideal, segundo
as aspiracdes do ordenamento constitucional, sem prejudicar a harmonia entre 0s

Poderes do Estado.

Palavras-chave: Atos administrativos discricionarios. Poder de Policia. Controle

Judicial. Principio da Juridicidade. Controle de mérito.



ABSTRACT

Discretionary acts arising from police power have the potential to interfere directly in
the exercise of the freedoms and rights of individuals, for the benefit of the community.
In some situations, it may be seen that the Public Administration acts in disagreement
with the constitutional principles, and there is a need to deepen the control of acts by
the Judiciary. The dynamics of the phenomenon depends on an understanding of the
legal nature of the administrative acts of police power, subject matter of jurisprudential
and doctrinal discussions, with understandings in different senses. The understanding
of the police power institute is pursued as a limiting individual rights. Following is a
study on the control to which the Public Administration is subjected, especially that
exercised by the Judiciary Power in what concerns the merit of the discretionary
administrative acts. By means of the exemplification of practical cases and a
jurisprudential survey, a panorama of the deepening of the judicial control over the
discretionary acts deriving from the power of police in the light of the principle of
juridicity is constructed. This research is dedicated to providing criteria for the adoption
of an ideal control model, according to the aspirations of the constitutional order,

without harming the harmony between the Powers of the state.

Keywords: Discretionary administrative acts. Police Power. Judicial control. Principle

of Juridicality. Control of merit.
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1 INTRODUCAO

O atual Estado Democréatico de Direito tem como um de seus pilares
fundamentais a independéncia entre os Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciério,
estando o exercicio de cada um destes condicionado ao controle pelos outros.
Todavia, algumas limitacbes devem ser observadas, a fim de resguardar a harmonia e

equilibrio condizentes com o principio da separacdo dos poderes.

A administracdo publica, enquanto atividade exercida pelo Estado, lida
diretamente com a gestao dos interesses da coletividade, de maneira que seu objetivo
precipuo é a realizacdo da finalidade publica, em sentindo amplo. Para isso, exige-se
observancia fiel ao principio da legalidade, agindo o administrador publico segundo os

ditames legais aplicaveis.

Ocorre que, a discricionariedade, dita analise de conveniéncia e
oportunidade, pertinente aos atos administrativos, entre 0s quais 0s do poder de
policia, e concedida aos administradores publicos pode exorbitar, muitas vezes, 0s
critérios de proporcionalidade e razoabilidade aplicaveis, fazendo-se necessario o
controle dos atos pelo Poder Judiciario. Pode-se citar como caso pratico relevante a
ampla discricionariedade concedida aos agentes publicos de transito no exercicio do
poder de policia administrativa por meio de resolugcbes do Conselho Nacional de
Transito — CONTRAN, o que é capaz de gerar controvérsias quando da sua

aplicacao.

Classicamente, o controle judicial encontra ébice no mérito dos atos
administrativos, ou seja, na analise de sua conveniéncia e oportunidade segundo os
critérios da propria Administracdo Publica. O principal desafio é, justamente, a
verificacdo do alcance dessa analise, de uma forma a ndo prejudicar a harmonia entre

os Poderes do Estado.

A justificativa desse trabalho esta na relevancia do tema “controle judicial
dos atos administrativos” para a sociedade, devido aos abusos e arbitrariedades
muitas vezes perpetrados por agentes publicos, no exercicio de suas funcoes.
Ademais, a questéao é de grande repercussao para o meio juridico, pois permite refletir

acerca do aprofundamento do controle judicial segundo o principio da juridicidade em
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decisbes dos tribunais superiores, como reflexdo permanente diante de novas

realidades enfrentadas no exercicio do poder de policia.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar o alcance do controle judicial
dos atos discricionarios do poder de policia e, como objetivos especificos, conceituar
ato administrativo e suas modalidades, e poder de policia; investigar os limites a
discricionariedade dos atos; definir o que se entende por principio da juridicidade e
demonstrar a possibilidade de aprofundamento do controle judicial.

Em relacdo aos aspectos metodologicos, a pesquisa se deu de forma
qualitativa, quanto a abordagem, a medida que se aprofundou na compreensao dos
atos discricionarios de policia administrativa.

Ja quanto ao tipo, a pesquisa desenvolveu-se através de documentos, na
qual foi utilizada legislacdo online e impressa, além de decisbes de 22 instancia
advindas dos tribunais superiores, encontradas em arquivos publicos ou particulares,
sites da internet e bibliotecas. Outrossim, foi utilizada a pesquisa bibliografica, tendo
em vista a utilizacdo de livros onlines, denominados e-books, bem como livros

impressos e artigos cientificos.

Em um primeiro momento, com o intuito de facilitar a compreenséo acerca
do tema, abordar-se-a o conceito de atos administrativos, suas modalidades, atributos
e formas de extin¢do, além do conceito de poder de policia, a natureza dos seus atos
e seus atributos. Ja no segundo capitulo, sera realizado um estudo acerca do controle
da administracdo, especialmente no que se refere ao controle judicial dos atos
administrativos. No terceiro capitulo, tratar-se-4 do Principio da Juridicidade, bem
como da possibilidade de aprofundamento do controle judicial dos atos discricionarios
do poder de policia, segundo o principio supracitado. Por fim, serdo analisadas
decisbes jurisprudenciais acerca do tema e suas controvérsias no ordenamento

juridico brasileiro.



11

2 ATOS ADMINISTRATIVOS E PODER DE POLICIA

Inicialmente, com o intuito de facilitar a compreenséo da problematica a ser
discutida no presente trabalho, é relevante dedicar alguma atencao ao conceito de ato
administrativo, suas modalidades e formas de extingdo. Mesmo que determinadas
conceituacfes parecam Obvias, necessarias serdo, posto que a discussao envolvera o
aprofundamento do controle judicial sobre os atos administrativos, em sua modalidade

discricionaria.

2.1 Ato administrativo

Pelo fato de ndo haver conceituacédo legal expressa do que se entenda por
ato administrativo, depara-se com certa controvérsia doutrinaria, de modo que

renomados juristas apresentam diferentes sistematiza¢cdes acerca do tema.

Primeiramente, nos dizeres de José Cretella Junior (1977, p.19):

Ato administrativo € a manifestacdo de vontade do Estado, por seus
representantes, no exercicio regular de suas fun¢des, ou por qualquer pessoa
que detenha, nas maos, fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem
por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir

situag@es juridicas subjetivas, em matéria administrativa.

Nesta linha de raciocinio, o ato administrativo deve emanar do poder
soberano do Estado, que, por meio dos agentes publicos investidos de funcao
administrativa, manifestam a vontade daquele. Além disso, frise-se que a vontade do
Estado resulta na criacdo, reconhecimento, extincdo ou alteracdo de relacGes

juridicas entre individuos ou entres estes e a propria Administracdo Publica.

Cumpre salientar que agente publico € entendido aqui em seu sentido
amplo, correspondendo a todo e qualquer individuo que esteja investido, ainda que de
forma transitéria ou sem remuneracdo, em uma funcéo publica. A conceituacéo legal

de agente publico pode ser extraida da Lei n°® 8429/92, sendo vejamos:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleigédo,

nomeacao, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
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ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas

no artigo anterior.

Desta feita, pode-se afirmar que um ato, para ser caracterizado como
administrativo, deve ser emanado por um agente publico em sentido amplo, ou seja,
um sujeito investido do munus publico, servindo como instrumento de vontade do

Estado, independentemente do vinculo juridico estabelecido.

Adiante, impende destacar a visdo de Di Pietro (2010, p. 196), a qual
afirma que se pode definir ato administrativo como “a declaragao do Estado ou de
guem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei,

sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.

O regime juridico ao qual esta submetida a Administracdo Publica consiste
no conjunto sistematizado de principios aplicaveis aos agentes e 6rgdos publicos,
ensejando prerrogativas e limitacdes ao exercicio da funcdo administrativa. Di Pietro
(2010) resume esse regime basicamente em duas palavras, quais sejam,

prerrogativas e sujeicoes.

As prerrogativas a que se refere condensam-se em um principio basilar,
gual seja, a supremacia do interesse publico sobre o privado. A partir desta premissa,
a Administracdo Publica se coloca em posicdo de superioridade sobre o particular,
tendo sempre como objetivo o alcance do bem-estar social. E por meio destas
prerrogativas que o Estado cumpre as finalidades impostas pela ordem juridico-legal,
entre as quais, se destaca o exercicio do poder de policia, cujas peculiaridades seréo

analisadas a frente.

Por seu turno, da mesma forma que existem os privilégios, existem
também as limitacBes as quais a Administracdo Publica deve se sujeitar, o que pode
ser compreendido como principio da indisponibilidade do interesse publico. Segundo
este principio, “é vedado a autoridade administrativa deixar de tomar providéncias ou
retardar providéncias que sao relevantes ao interesse publico, em virtude de qualquer
outro motivo” (Odete Medauar, 2003, p.143). Por outras palavras, a Administracdo
Publica deve atuar sempre pautada na sua finalidade essencial, o interesse publico,

sem desse nunca se desenvencilhar.
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Outro ponto de relevancia traduz-se na possibilidade de os atos
administrativos serem controlados judicialmente, isso porque o Estado Brasileiro
possui 0 sistema de jurisdicdo una, em que o monopodlio da funcdo jurisdicional
pertence ao Poder Judiciario, o qual deve apreciar qualquer lesdo ou ameaca de

lesdo a direitos individuais e coletivos (Di Pietro, 2010).

A qualidade de ato administrativo decorre, entdo, de maneira sistematica,
do fato de que a repercusséao juridica de tais atos gera efeitos para a coletividade,
podendo, de maneira extraordinaria, causar lesbes ou ameacar o0 exercicio dos

direitos fundamentais dos cidadaos, o que deve ser revisto pelo Poder Judiciario.

7

Assim, ato administrativo € somente aquele praticado no exercicio da
funcdo administrativa, independentemente se editado por 6rgdo administrativos,
legislativos ou judiciais, desde que manifestem a vontade soberana do Estado. Além
do que, séo atos que se sujeitam ao controle judicial, posto que tém como finalidade

precipua o interesse de toda a coletividade e tem seus efeitos repercutidos nessa.

2.1.1 Atos discricionarios e vinculados

Com o intuito de examinar os limites da liberdade e controle do ato
administrativo, além da sua conceituacdo, deve-se analisar a classificagdo quanto &
vinculacéo e discricionariedade.

Cumpre salientar que todo ato administrativo esté vinculado a lei e somente
desta pode emanar qualquer atuacdo do ente estatal. Todavia, a prépria lei pode
conceder aos agentes publicos determinada margem de liberdade diante de um caso
concreto, para que estes atuem segundo critérios de conveniéncia e oportunidade.
Desta forma, diferenciam-se atos vinculados e discricionarios, o que acertadamente

explicita Gustavo Binembojm (2008, p. 200):

A vinculacdo da Administracdo a letra da lei pode
ser rigorosa, sob a forma de regras: isto é, verificada uma dada hipétese,
somente o comportamento previsto pela norma pode ser adotado; ou pode
ser flexibilizada: diante da ja referida impossibilidade (ou ao menos,
inutilidade), de o legislador trazer no relato normativo a previsao e regulacéo

de todas as hipéteses que acabam verificando-se na préatica e suas
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respectivas consequéncias, a norma confere as autoridades administrativas,

expressas ou implicitamente, certos espacos de apreciacéo e escolha.

Os atos vinculados se originam de uma atuacdo administrativa em
conformidade estrita com a lei, adstrita aos ditames legais de forma objetiva, de forma
gue o normativo legal estabelece todos os elementos do ato administrativo, sem dar
ao administrador liberdade em optar por uma ou outra forma de agir.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (1993, p. 43), atos vinculados sao “os
gue a Administracdo pratica sem margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a
lei previamente tipificou o Unico possivel comportamento diante de hipotese
prefigurada em termos objetivos”.

Assim, preenchidos os requisitos legais, o particular tem o direito subjetivo
de exigir que a autoridade publica edite o ato, estando esta obrigada a conceder o
gue foi requerido pelo administrado. Nesses casos, ndo ha que se falar em qualquer
apreciacao subjetiva por parte da Administracdo Publica.

Juarez Freitas (1997, p. 132) conceitua como “aquele em que o agente
publico, no ambito da Administracdo direta ou indireta, ndo goza de qualquer
liberdade, estando jungido a cumprir os comandos legais”.

Bem verdade, o dispositivo legal traz em seu conteudo todos os requisitos
e pressupostos inerentes ao ato, ndo deixando qualguer margem de escolha ou
liberdade para que o administrador atue de forma vinculada.

No que tange aos atos discricionarios, a lei confere certa margem de
liberdade para que o administrador atue segundo juizo de conveniéncia e
oportunidade, consistindo no mérito do ato administrativo. Nessas hipéteses, o
normativo legal determina a possibilidade de escolha do agente publico.

Nesse sentido, Di Pietro (2010, p. 212) afirma:

A atuacao é discricionaria quando a Administracdo, diante do caso concreto,
tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solucBes, todas vélidas
para o direito.

Nestes casos, 0 particular ndo pode exigir objetivamente qualquer atuacéo
administrativa, cabendo ao administrador analisar as raz0es de oportunidade e
conveniéncia para a realizacdo do interesse publico e posterior edicdo do ato.

No que diz respeito a discricionariedade, o autor Hely Lopes Meireles
(2004) considera esta como caracteristica naturalmente associada ao poder de

policia, explicitando que para efetivar restricdes individuais em favor da coletividade, o
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Estado se utiliza do poder discrionério, que é o poder de policia administrativa. Além
disso, afirma que a norma legal que confere este poder ndo minundeia o modo e as
condi¢cBes da pratica do ato de policia, sendo estes aspectos confiados ao prudente
critério do administrador publico.

Mas note-se que ndo consiste em um critério de indole totalmente
subjetiva, visto que o administrador tem, ou ao menos deveria ter, sua atuacao
fundamentada pelos normativos legais e principios constitucionais aplicaveis. Além do
gue, a percepcdo do agente publico deve ir além do que prescrevem as leis
propriamente ditas, valendo-se de um juizo de proporcionalidade e razoabilidade
inferido da Constituigcao.

Conforme preleciona Justen Filho (2013), a discricionariedade consiste no
modo de disciplina normativa da atividade administrativa, caracterizada pela
atribuicdo do dever-poder de decidir segundo a avaliacdo da melhor solugdo para o
caso concreto, respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico.

Desta feita, diante de uma situacdo concreta, cabe ao administrador buscar
o melhor resultado de acordo com a finalidade publica, consistindo na
discricionariedade a ele atribuida. Para Gustavo Binebojm (2008), o resultado
buscado, em determinadas situacfes, pelo Poder Publico pode ja estar previsto na
norma de competéncia, havendo, nesse caso, a op¢ao por uma solugdo A, B ou C
(discricionariedade de escolha) ou ser de livre escolha do administrador, que se
mantém vinculado, apenas, pela finalidade estabelecida na lei (discricionariedade de
deciséo).

N&o é raro ver-se a palavra discricionariedade de algum modo associada a
arbitrariedade, tendo em vista a utilizacdo do poder estatal para objetivos outros que
nao o interesse publico, em alguns casos. Quando atua com arbitrariedade, o
administrador excede os poderes que lhe sdo conferidos, ndo obedece as limitacdes
explicitas (determinadas em lei) e implicitas (principios constitucionais) impostas a
ele.

E possivel afirmar que a formacdo do mérito de um ato envolve questdes
subjetivas para o administrador, de forma que ha necessidade de a propria lei,
guando editada, estabelecer limites para atuacao discricionaria, além da possibilidade
de aprofundamento do controle jurisdicional, o que obstaria arbitrios por parte dos

agentes publicos e possibilitaria a melhor efetivacdo dos direitos fundamentais.
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2.1.2 Modalidades de extincao

A extincdo de um ato administrativo ocorre a partir do momento que este
deixa de produzir seus efeitos no mundo juridico, seja pelo cumprimento daqueles, o
gue se denomina extingdo natural, seja por conter determinado vicio de legalidade em
sua formacdo. No presente trabalho serdo tratados com mais acuidade, por
guardarem maior importancia para o tema, as modalidades anulagéo e revogagéo.

A anulacao € decorréncia da desconformidade do ato administrativo com o
ordenamento juridico, em outras palavras, desfaz-se o ato por razbes de ilegalidade.
Como a referida desconformidade atinge o ato desde sua criacdo, essa modalidade
de extin¢céo produz efeitos retroativos a data em que fora editado, ou seja, ex tunc.

Ocorre que, em determinadas situacfes, com o intuito de evitar prejuizos
injustos a terceiros de boa-fé e enriquecimento sem causa da administracdo, alguns
efeitos pretéritos, principalmente na esfera patrimonial, sdo mantidos, produzindo a
anulacao efeitos ex nunc.

E vélido frisar que a essa modalidade de extin¢do, também denominada
invalidacdo, pode ter como sujeito ativo tanto o Poder Judiciario quanto a propria
Administragao.

A Administracdo Publica pode e deve revisar os seus proprios atos quando
forem ilegais, garantia advinda do Principio da Autotutela, estampado no art. 53 da Lei
9.784/99, bem como sedimentado pela Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal,

senao vejamos:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios
atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revogé-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Sumula 473 — STF: A administracdo pode anular
seus proéprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
déles nado se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial.

Importa ressaltar que a anulacdo feita pela propria Administracdo
independe de provocacao prévia dos interessados, posto que ela possui o poder-
dever de zelar pela legalidade dos seus atos. Todavia, a partir do momento que
interfere no interesse de terceiros, a anulagao depende de processo administrativo em
gue esteja garantido o contraditorio e a ampla defesa.

No que diz respeito a anulagao feita pelo Poder Judiciario, esta necessita

de provocacdo prévia e decorre da garantia da inafastabilidade da jurisdicéo,
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estampada no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Assim, partindo da premissa de
gue nenhuma lesdo ou ameaca de leséo a direito serd afastada da andlise pelo Poder
Judiciario, é plenamente possivel que este retire do mundo juridico atos
administrativos em contrariedade com a lei, ainda que discricionarios.

A revogagdo, segunda modalidade de extincdo aqui analisada,
corresponde a retirada do ato administrativo por motivos de inconveniéncia ou por n&o
ser mais oportuna, para a Administracdo, a manutencao do ato. Da mesma forma que
cabe a Administracdo sopesar os elementos de conveniéncia e oportunidade para a
pratica de certos atos, também |he cabera fazer a mesma avaliagdo para retira-los do
mundo juridico (Carvalho Filho, 2008).

Assim, infere-se que apenas os atos discricionarios sédo passiveis de
revogacdo, tendo em vista a peculiaridade inerente a analise de conveniéncia e
oportunidade, exclusiva desta modalidade de ato. Somente a Administracdo Publica
pode verificar as raz6es meritorias para a edicdo do ato e, por conseguinte, somente
ela pode revogar e extinguir o ato discricionario do mundo juridico.

Ainda na linha de pensamento de Carvalho Filho (2008), a revogacao surge
devido a necessidade de a Administracdo se adequar as novas realidades
decorrentes das alteracées das relagbes sociais, sem que, para iSSo, necessite
recorrer ao Poder Judiciario.

Nestes casos, ndo se observa qualquer ilegalidade no ato, nem em sua
edicdo, nem na producédo dos seus efeitos, mas simplesmente a falta de conveniéncia
diante uma realidade superveniente. Desta forma, a revogacdo produz efeitos ex
nunc, ou seja, a partir dela mesma, respeitando os efeitos ja produzidos anteriormente
pelo ato.

Frise-se, mais uma vez, que a revogacdo, diferentemente da anulacéo,
consiste em um poder exclusivo da Administracdo Publica, tendo em vista que a
analise de conveniéncia e oportunidade s6 pode ser realizada por esta,
fundamentando-se, para tanto, no Principio da Autotutela, ja explanado acima, sendo

vedado ao Poder Judiciario sua apreciacao.

Mais a frente, como cerne da questéo discutida, abordar-se-a a invalidacao
dos atos administrativos discricionarios pelo Poder Judiciario, a partir de uma analise
meritdria, ou seja, envolvendo a discricionariedade dos atos administrativos

decorrentes do poder de policia a luz da juridicidade.
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2.2 Poder de policia administrativa

Interessante se torna esclarecer o que se entende por poder de policia,
quais sao os atributos dos atos de policia administrativa, bem como a natureza
juridica destes.

Como da esséncia do Estado Democratico, a Constituicdo Federal e
diversas leis conferem uma gama de direitos aos cidaddos, tornando-se
extremamente necessario que o Estado tenha a seu dispor instrumentos que
permitam a realizacdo do interesse publico, entre 0s quais se destaca o poder de
policia.

O fundamento para o exercicio do poder de policia consiste no principio da
supremacia do interesso publico sobre o privado, citando anteriormente como uma
das prerrogativas dos atos administrativos, possibilitando uma preeminéncia da
Administracdo frente aos particulares. Contudo, impende destacar que a supremacia
do interesse publico deve se originar de um juizo de ponderacédo em cada caso, sem
gue para isso se torne uma verdade absoluta a prevaléncia da finalidade publica
sobre interesse privados.

Com esse entendimento, Gustavo Binenbojm (2010) explicita que o
supracitado principio guarda incompatibilidade em seu conceito, destacando trés
razdes para isso, quais sejam, a nao decorréncia de uma analise sistematica do
ordenamento juridico; a ndo contraposicdo com o interesse privado e, por ultimo, a
incompatibilidade com os preceitos normativos de ordem constitucional.

Em outras palavras, o autor entende que o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado ndo encontra respaldo normativo, seja porque, de
forma hermética posiciona o interesse publico sobre o privado, seja porque néo
sopesa os referidos interesses, segundo principios de ordem constitucional.

E a partir desta percepcdo que se concebe a necessidade de um
aprofundamento do controle judicial, levando em conta a adequacdo do exercicio do
poder de policia administrativa ao sistema principioldgico constitucional e ndo apenas
a legalidade estrita.

Binenbojm (2008) cita Celso Bandeira de Mello como defensor ferrenho do

referido principio, apresentando a nocdo de interesse publico como projecdo dos
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interesses privados em um plano coletivo, representando o ideal de bem-estar e
seguranca almejado por um grupo social.

O referido entendimento torna-se questionavel ao passo que a
Administracdo Publica se vale, em determinadas situacdes, do principio da
supremacia do interesse publico de forma intrasponivel, sem levar em conta que o
interesse publico se trata, também, dos interesses privados, em um plano secundario.

Adiante, quando observado os limites constitucionais, o poder-dever de
policia possibilita que o estado condicione, limite e até mesmo restrinja direitos dos
particulares em prol da finalidade publica. Nas palavras de Cretella Junior (1999, p.
30):

Policia é sinbnimo de regras de policia, conjunto de normas impostas pela
autoridade publica aos cidaddos, seja no conjunto da vida normal, diéria, seja
no exercicio de atividade especifica. Desse modo, toda regra de direito
poderia ser compreendida como regra de policia, no sentido mais amplo do
termo.

Desta feita, o poder de policia, em sentido amplo, pertence tanto ao poder
Executivo quanto ao Legislativo, na medida em que este edita os normativos legais
gue criam as limitagbes administrativas, e aquele regulamenta as leis, controlando
também a sua aplicacdo, preventiva ou repressivamente. O controle preventivo se da
pela expedicdo de notificacdes, autorizacdes e licencas, ao passo que 0 repressivo
exsurge a necessidade de medidas coercitivas, tal qual a imposicao de penalidades
pecuniarias.

O referido poder tem sua conceituacgéo juridica bem delimitada e explicativa

no art. 78 do Codigo Tributario Nacional. Vejamos:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou abstencdo de fato, em raz@o de intéresse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao
ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

E vélido ressaltar que ndo ha necessidade de qualquer vinculo de natureza
especial entre o particular e o Estado para que esse exercite o poder de policia. Bem
verdade, esse instrumento deve ser utilizado de maneira indistinta para com o0s
particulares que se encontrem em situacdo de equivaléncia. Isso porque, em
determinadas situacdes, o poder de policia interfere diretamente no direito de

propriedade e na esfera patrimonial dos administrados.
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Nesse sentido, ODETE MEDAUAR (2003) enfatiza que esse tema esta
inserido na “encruzilhada autoridade-liberdade, Estado-individuo, que permeia o
direito administrativo e o direito publico, revelando-se pois muito sensivel a indole do
Estado e as caracteristicas histéricas, politicas e econdmicas dos paises.

Isto se d& justamente pelo fato de que os atos de policia concretizam as
necessidades do Estado, expressando, muitas vezes, seus objetivos politicos e
econdmicos. Além do que, inevitavelmente, carregam consigo aspectos profundos da
histéria do pais e das suas origens democraticas.

Ocorre que, em algumas situacdes, as aspira¢des politicas e econémicas
podem se sobrepor a finalidade publica, ao bem-estar da coletividade, caracterizando
um desvirtuamento da funcéo essencial do poder de policia, que seria traduzido na
realizacdo do interesse publico em consonancia com os interesses privados.

Em sentido estrito, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008, p. 809),

conceitua poder de policia como aquele que abrange:
as intervencgbes, quer gerais e abstratas, como o0s regulamentos, quer
concretas e especificas (tais como as autorizagfes, as licencas, as injungdes)
do Poder Executivo, destinadas a alcangcar o mesmo fim de prevenir e obstar
ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com 0s

interesses sociais.

A partir do momento que se afirma que o referido poder é a faculdade de
restringir liberdades individuais, direitos dos particulares, € mister se inferir pela
necessidade de lei prevendo limitacGes, visto que a Administracdo Publica tem sua
atuacdo pautada no principio da legalidade positiva, a qual s6 é permitido atuar de
acordo com normativo legal permissivo. Além disto, é de salutar importancia a
verificagdo da conformidade do exercicio do poder de policia com a garantia dos
direitos fundamentais.

Ressalte-se, ainda, a diferenciacdo entre poder de policia administrativa e
judiciaria, a qual se baseia na ocorréncia ou nao de ilicito penal. Assim, quando o
ilicito configura determinado crime, a atuacao € da policia judiciaria, sendo regida pelo
Direito Penal. Outro aspecto diferenciador relaciona-se com fato de que a policia
administrativa incide sobre bens, direitos e atividades, enquanto a policia judiciaria

incide sobre pessoas.
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2.2.1 Natureza juridica dos atos decorrentes do poder de policia

Apés uma analise conceitual do poder de policia, cumpre tecer algumas
consideracdes quanto a natureza juridica dos atos emanados desta atividade, tendo
em vista a repercussdo dos efeitos juridicos na esfera dos particulares e a
necessidade de aprofundamento do controle judicial.

Primeiramente, considera-se o poder de policia como um poder negativo,
tendo em vista que enseja aos particulares obrigacdes de néo fazer, se abstendo
estes da pratica de determinado ato que confronte o interesse coletivo, e também de
tolerar, suportando a limitacdo do exercicio de determinadas liberdades individuais.
Neste sentido, Roberto Franco (2013, p. 33) explicita:

A caracterizacdo do poder de policia como sendo um poder negativo é
realizada pela maioria dos autores classicos, que a contrapde com a atividade
de prestacdo de servicos em que € oferecido pelo Poder Publico algum
beneficio ao particular. Como no exercicio do poder de policia nada é

oferecido em termos de vantagens diretas, diz-se negativo.

Justamente por esta peculiaridade, de atividade predominantemente
negativa, € que o poder de policia possui o conddo de interferir na vida dos
administrados e, por conseguinte, impor limitacbes ao exercicio das liberdades
privadas, o que pode causar, caso ndo haja a conformidade com o sistema
principiolégico constitucional, interferéncias intoleraveis, necessitando da verificacao
de conformidade pelo Poder Judiciario.

Atualmente, tém-se admitido atos positivos oriundos do poder de policia, ou
seja, pode o estado, por meio de lei expressa, determinar obrigacdes de fazer ao
particular, com o objetivo maior de alcancar o interesse publico (Carvalho, 2015).
Dessa feita, por meio de notificagdo, comunica-se ao particular o dever deste se
adequar ao que lhe fora imposto, ndo consistindo em uma abstencdo por parte do
administrado, mas em uma obrigacéo de fazer, atividade positiva.

E o que preceitua, Celso de Mello (2006, p. 788):
Assim, muito embora, predominantemente negativas, no sentido de impor
proibicGes e limitacdes (non facere), ha atividades de policia que impdem ao
particular condutas comissivas, tais como a exigéncia de dar ao imével uma

destinacéo conforme o Plano Diretor da Cidade.

Pelo exposto, percebe-se que Administracdo Publica utiliza a atividade de

policia administrativa, na busca pelo bem-estar social, tanto de maneira negativa,
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impondo obrigagdes de néo fazer e limitagbes, quanto de forma positiva, fixando aos
particulares obrigacdes de fazer, de se adequar aos regulamentos gerais, impostos a
coletividade.

Pelo exposto, considera-se ainda mais indispensavel que o Poder
Judiciario adentre a discricionariedade de atos que causem aos administrados
interferéncias incabiveis, ou mesmo, que confrontem de forma intoleravel o pleno

exercicio dos direitos fundamentais.

2.2.2 Atributos do poder de policia

Os atributos do poder de policia sdo considerados caracteristicas
essenciais ao exercicio da atividade em questdo, visto que possibilitam que a
Administracdo Publica se sobreponha aos administrados, impondo-lhes as obrigacfes
(de fazer ou néo fazer), distinguindo-se pois, dos atos administrativos em geral.

Roberto Franco (2013, p. 28) precisamente aborda esta peculiaridade, expondo que:

E seguramente a soma destes elementos que
tornam peculiar a atuagédo do Poder Publico no exercicio do poder de policia,
distinguindo-o dos demais atos administrativos. Na visdo classica, somente
quando o Estado age impondo limites a liberdade individual e buscando a

realizagcdo do interesse publico é que estamos diante do poder de policia.

Sdo apontados como caracteristicas ou atributos do poder de policia a
autoexecutoriedade, a coercibilidade e a discricionariedade.

Em relacdo a discricionariedade, como ja dito em tdpico anterior, embora
esteja presente em grande parte dos atos de policia, ndo € sempre que ocorre. Isso
porque inexiste qualquer poder absolutamente discricionério. Assim, entende-se que a
discricionariedade como atributo essencial esté relacionada ao poder de policia em
sentido amplo, ou seja, a atuacdo do legislador diante da edicdo de normas
limitadoras dos direitos individuais. No que diz respeito ao sentido estrito,
determinadas situacdes serdo de atuagdo vinculada, sem margem de escolha e
decisdo do administrador e outras serdo de atuacao discricionaria, segundo a analise
de conveniéncia e oportunidade.

A autoexecutoriedade inerente aos atos de policia enseja a Administracao
Publica a possibilidade de promover a sua execugcdo sem a necessidade de

intervencdo, leia-se autorizacdo do Poder Judiciario. Desta feita, utiliza-se de
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instrumentos proprios para coagir o particular a obedecer aos comandos formulados.
Nesse sentido, alguns doutrinadores costumam desdobrar o atributo em dois, quais
sejam, a exigibilidade e a executoriedade.

A exigibilidade consiste na faculdade que tem a Administracdo de se valer
de meios indiretos de coacgdo, possibilitando que aquela tome decisbes executorias
sem analise preliminar do judiciério, tal qual a multa. Na executoriedade, os meios
utilizados séo diretos, caracterizando-se como uma execucao forcada, que também
independe de autorizacdo do Poder Judiciario.

Todavia, € valido ressaltar determinadas peculiaridades deste atributo, em
gue pese o fato de que a executoriedade deve esta autorizada expressamente em lei,
ou ainda, ser considerada uma medida de urgéncia, essencial para protecdo do
interesse publico.

Por sua vez, a prescindibilidade de autorizacdo do Poder Judiciario traz
consigo a possibilidade de, depois da conduta decorrente do exercicio da policia
administrativa, esta ser controlada judicialmente, ndo levando em conta apenas a
legalidade do ato em questdo, mas toda sua conformidade com os principios
constitucionais.

No que diz respeito a coercibilidade, este atributo tem como caracteristica
essencial tornar o ato obrigatério para o administrado, independente de sua vontade.
Por esse motivo, tem-se a autoexecutoriedade e a coercibilidade como atributos
indissociaveis.

No entanto, é valido frisar que as caracteristicas inerentes a cada um dos
atributos ndo impedem que o particular contrarie o ato de policia e recorram ao Poder
Judiciario, desde que, para isso, 0s atos estejam eivados de ilegalidade ou que

tenham causado danos insuportaveis e desproporcionais.

2.2.3 Limites do poder de policia

Sendo o poder de policia decorréncia do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, ainda que dotado de discricionariedade, deve
obedecer determinadas limitacdes no que tange a forma, a competéncia, aos fins e,
também, aos motivos ou ao objeto.

Quando discricionéario, a propria lei deve tracar os contornos do ato e

estabelecer limites para atuacao do administrador, de maneira a permitir que analise a
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conveniéncia e oportunidade, mas néo se utilize do ato para finalidade outra que nao
o0 interesse publico.

Como ja dito, quanto aos fins, deve sempre ser buscada a finalidade
publica, tendo em vista que a justificativa utilizada para permitir a restricdo de
liberdades e direitos dos particulares €, justamente, a supremacia do interesse
publico. Desta feita, objetivando beneficiar ou prejudicar determinadas pessoas, 0
poder de policia perderia sua justificativa, tornando-se portanto ilegal.

No que tange ao objeto, o administrador deve utilizar o principio da
proporcionalidade, sopesando a complexa relagédo entre meios e fins. Assim, o objeto
do poder de policia sera sempre o condizente e necessério a realizagdo do interesse
publico. A finalidade intrinseca na escolha do objeto sobre o qual recaira as restricdes
consiste na fruicdo dos direitos individuais em consonancia com o bem-estar social.
Em outras palavras, permitir a liberdade e o exercicio dos direitos dos particulares em
harmonia com o interesse da coletividade, visando a paz social.

Cumpre salientar que alguns autores estabelecem regras a serem
observadas pela policia administrativa, com o intuito de n&o impedir o exercicio dos
direitos individuais, quais sejam, a necessidade, a proporcionalidade e a eficécia.
Quanto a primeira, esta corresponde ao fato de que o ato de policia deve ser tomado
para evitar ameacas reais ou iminentes de perturbacao do interesse publico.

A proporcionalidade, como ja dito acima, diz respeito a relagdo entre os
meios e fins, devendo as limitagdes estar em consonéncia com 0 prejuizo a ser
evitado.

Nas palavras de Fernanda Marinela (2012, p. 231) “exige-se
proporcionalidade entre a medida adotada e a finalidade legal a ser atingida, bem
como a proporcionalidade entre a intensidade e a extensdo da medida aplicada, além
da exigéncia ser a medida eficiente”.

A eficiéncia supracitada pela autora se compreende como satisfatoria para
a finalidade almejada, conseguindo, por certo, o melhor resultado entre os esperados.
Distingue-se de eficacia, na medida em que esta demonstra que a medida de policia
deve estar apta a impedir o dano ao interesse publico.

Diante do exposto, quando a Administracdo Publica se utilizar de meios
coativos que interfiram diretamente na esfera do particular deve atuar com extrema
cautela, nunca aplicando medidas mais enérgicas que as necessarias ao resultado

previsto no dispositivo legal.
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3 CONTROLE DA ADMINISTRA(;AO

A administragdo publica, enquanto atividade exercida por seres humanos,
individuos diferentes entre si, com aspectos econdmicos, culturais e sociais distintos,
esta sujeita a falibilidade, ou seja, ao erro, ao fracasso.

E valido mencionar que a relagéo entre o Estado e seus agentes se da
pela Teoria do Orgéo, teoria esta em que as vontades de ambos se confundem, posto
gue os agentes publicos estédo investidos em um poder, por forca de determinacao-
legal, para agir em nome do Estado.

Com efeito, ha que se reconhecer a possibilidade de desvirtuamento e
abuso de poder por parte dos agentes, que podem fazer transcender os seus
interesses particulares sob a égide do interesse publico.

Com o intuito de corrigir e ajustar os atos praticados por individuos que
estdo no exercicio da atividade administrativa € que se faz possivel e necessario o
controle da Administracdo Publica, podendo ser exercido pelos poderes Legislativo,
Judiciario e, também, pela prépria Administracao.

Além do que, a Administracdo Publica, como o proprio nome deixa claro,
pertence ao povo, considerando-se que os cidaddos a sustentam por meio do
pagamento de tributos, sendo necessario, portanto, que 0 exercicio de suas
atividades seja controlado como forma de se garantir o cumprimento de seu objetivo
maior, o bem-estar social. A fiscalizacdo e a revisdo de suas condutas s&o
consideradas direito do cidad&o e dever do Estado.

Assim, o controle é tido como um instrumento da democracia, em que a
sociedade tem o direito e o dever de exigir o exercicio da atividade em consonancia
com as necessidades publicas. O Estado, atuando como gestor de coisa alheia,
necessita pautar sua atuacdo na transparéncia, de forma a permitir que o efetivo
titular do interesse publico, o povo, verifigue se as atividades estatais estdo suprindo
0s anseios da coletividade.

Em termos técnicos, o controle pode ser entendido como uma funcédo nao
s6 administrativa, sendo capaz de medir e avaliar o desempenho da administracéo,
adotando, posteriormente, medidas corretivas, caso alguma falha seja identificada.
Importa salientar que ndo ha qualquer norma legal especifica que discipline o controle
do exercicio da administracdo, derivando-o, assim, de esparsos dispositivos
constitucionais e leis infraconstitucionais.

Nas palavras de Di Pietro (2010, p. 728):
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A finalidade do controle é a de assegurar que a Administracdo atue em
consonéancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivacdo, impessoalidade; em determinadas circunstancias, abrange
também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos

discricionérios da atuagdo administrativa.

Por outras palavras, o controle se da tanto no que tange a legalidade dos
atos administrativos, na qual se analisa a conformidade do ato com o ordenamento
juridico vigente, bem como no que tange ao seu mérito. Quanto a segunda
modalidade de controle, h4 grande celeuma de quem possa controlar, sendo
indiscutivel o controle de mérito exercido pela propria Administracdo, derivacdo do
principio da autotutela.

Tal ressalva é feita justamente com o intuito de introduzir a discusséo
qguanto a analise de mérito dos atos discricionarios decorrente do poder de policia
pelo Poder Judiciario.

Nos dizeres de Fernanda Marinela (2012, p.1014) “a abrangéncia do
controle é bem ampla e alcanca toda a atividade administrativa, atingindo assim todas
as esferas de todos os Poderes, pois, (...) todos os Poderes do Estado exercem
atividade administrativa”.

Muito embora ndo seja a regra, o controle atinge os atos dos Poderes
Legislativo e Judiciario, contudo, apenas no que diz respeito aos atos praticados no
exercicio da atividade administrativa. Os referidos poderes atuam como
Administradores Publicos de forma atipica, ou seja, exorbitam as funcdes tipicas a
eles inerentes, todavia, sob o manto da legalidade.

No presente capitulo serdo tratadas as modalidades de controle
jurisdicional da administracdo quanto ao parametro utilizado, quais sejam, a
legalidade e o mérito dos atos administrativos. Contudo, faz-se necessario tecer
breves comentarios acerca do controle exercido pelos poderes Executivo e
Legislativo, diferenciando-os assim do controle exercido pelo Poder Judiciario.

O controle administrativo se trata do controle exercido no ambito da propria
Administracdo Publica em relagcdo as condutas praticadas por esta, que decorre
diretamente do poder de autotutela, principio inerente ao regime juridico
administrativo, o qual permite que a Administragao reveja seus atos quando ilegais,

inoportunos ou inconvenientes.
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Conforme o exposto, a analise deve pautar-se tanto na legalidade dos atos,
guanto no mérito destes. Como ja citado no capitulo anterior, € entendimento
sedimentado (Sumula 473 do STF) a possibilidade de a Administracdo Publica anular
seus atos, quando ilegais, ou revoga-los, quando ndo mais existir conveniéncia e
oportunidade na manutencao desses.

Importa salientar que o controle interno da administra¢@o publica tem como
finalidades precipuas a comprovacdo da legalidade e avaliacdo dos resultados,
guanto a eficacia e eficiéncia; a avaliagdo do cumprimentos das metas previstas no
plano plurianual e, também, o apoio ao controle externo.

O ordenamento juridico patrio define inidmeros meios de controle
administrativo, alguns de maior relevancia pratica que outros, contudo, todos
importantes mecanismos para a eficacia daquele, resultando em uma gestdo mais
responsavel da coisa publica.

Podem ser citados como meios de controle administrativo a fiscalizacéo
hierarquica, a supervisdo ministerial, o direito de peticdo e 0 processo administrativo.
Em poucas palavras, e ndo obstante sua importancia, serdo aqui brevemente
conceituados.

A fiscalizag&o hierarquica é exercida, dentro da mesma Administragdo, por
orgaos superiores sobre os inferiores. Como o proprio nome deixa claro, deriva da
hierarquia inerente a Administracdo Publica, em que 6rgdos de posicdo superior
dentro da estrutura organizacional podem e devem fiscalizar, ordenar e corrigir 0s
atos de seus subordinados.

No que diz respeito a supervisdo ministerial, também chamada de tutela
administrativa, esta ndo deriva do poder hierarquico e, sim, do controle finalistico que
deve a Administracdo Direta exercer sobre as entidades da Administracdo Indireta.
Por outras palavras, € o controle do atendimento das finalidades para que foram
criadas as entidades da Administracdo Indireta, exercida pelos 6rgdos a que estejam
vinculadas, posto que nao hierarquica entre eles.

Adiante, tem-se o direito de peticAo como garantia constitucional,
estampada no art. 5° XXXIV da CF, o qual confere a todos os cidaddos a
possibilidade de formular uma peticdo a qualquer autoridade publica, objetivando uma
resposta ao seu questionamento. Assim, entende-se como uma forma de controle
administrativo de provocagdo dos administrados, o qual tem o direito de exigir

“satisfacdo” da Administragcao Publica quanto as condutas perpetradas.
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O processo administrativo, em sentido estrito, designa uma sucesséo de atos
concatenados, cujo objetivo maior seria verificar a legalidade, validade e
eficacia de uma conduta praticada pela Administragdo. Possui dispositivo legal
especifico regulando-o, qual seja a Lei n® 9.784. Neste mecanismo de controle,
encontram-se também os recursos administrativos, que propiciam, por seu
turno, a possibilidade de a Administracdo reexaminar suas decisfes internas.
Ocorre que, nestes casos, 0 recurso é direcionado a autoridade imediatamente
superior a que tenha editado o ato questionado.

Por esses mecanismos citados, infere-se que controle administrativo pode

ser exercido de forma prévia, concomitante ou posterior a edicdo do ato controlado.
Ademais, o controle administrativo pode ser iniciado mediante provocacdo dos
administrados ou por iniciativa do proprio 6rgdo da Administracdo, o chamado
controle ex officio.

No que diz respeito ao controle exercido no ambito do Poder Legislativo
sobre a atividade administrativa, é considerado decorréncia de dispositivos
constitucionais especificos, que atribuem ao Congresso Nacional e seus 6rgaos
auxiliares a tarefa de controlar politicamente a atividade administrativa, bem como
controlar financeiramente os gastos publicos nas trés esferas de poder.

José dos Santos Carvalho Filho (2010) ressalta que o Poder Legislativo é a
materializacdo da vontade do povo, sendo o reflexo da representacdo popular, de
forma que se faz necesséria a outorga dessa funcdo especifica de fiscalizacdo da
atuacdo administrativa. Bem verdade, esse entendimento representa o fundamento
maior da possibilidade de controle inerente ao Poder Legislativo.

O controle legislativo pode ser efetuado de forma direta, em casos que o
préprio parlamento, através do Congresso Nacional ou de uma de suas casas,
manifesta a fiscalizagcéo, revisdo e correcao dos atos e contratos administrativos em
guestao, em que se pode citar como exemplos a competéncia do Congresso Nacional
para: autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra, a celebrar a paz, a
permitir que forcas estrangeiras transitem pelo territério nacional; suspender atos
normativos do Chefe do Executivo que extrapolem o poder regulamentar, invadindo
seara de lei; atuar de forma investigatoria nas Comissdes Parlamentares de Inqueérito,
entre outros.

Ainda exerce controle legislativo, s6é que de forma indireta, com o auxilio
dos Tribunais de Contas. Estes séo tribunais administrativos, cuja relevancia para

sociedade consiste na fiscalizacdo e julgamento das contas de administradores
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publicos, sejam eles da Administracdo Direta, Indireta ou de entidades privadas que
recebam recursos financeiros publicos.

Assim, o controle legislativo indireto se d& nos casos trazidos pela
Constituicdo Federal, em seus arts. 71, 74 e 161, entre 0os quais se destacam:
apreciacdo das contas anuais do Presidente da Republica; fiscalizacdo da aplicacéo
de recursos da Unido repassados a Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;
aplicacdo de sancfes e determinacdo para corrigirem irregularidades e ilegalidades
em atos e contratos, entre outros.

Forcoso reconhecer a importéncia do controle legislativo para sociedade,
posto que lida de forma direta com os gastos publicos da Administracao, verificando a
consonancia da aplicacdo dos recursos financeiros com a finalidade maior, qual seja,
o0 interesse publico.

Com origem no sistema de freios e contrapesos, ou mesmo, equilibrio de
Poderes, o Poder Judiciario exerce papel de grande relevancia para o bem-estar
social, ao passo que controla a legalidade e constitucionalidade de atos e leis dos
demais poderes, inclusive dele mesmo. O controle judicial diz respeito ao poder de
fiscalizacdo do Judiciario frente os atos administrativos oriundos da Orbita
administrativa, legislativa e judiciaria.

Carvalho Filho (2010, p. 941) reconhece que a importancia do controle
judicial é mais destacada se levarmos em conta os direitos e garantias fundamentais,

estatuidos na Constituicdo, afirmando que:

O Judiciario, por ser um Poder equidistante do interesse das pessoas
publicas e privadas, assegura sempre um julgamento em que o Unico fator de
motivacdo € a lei ou a Constituicdo. Assim, quando o Legislativo e o
Executivo se desprendem de seus parametros e ofendem tais direitos do
individuo ou da coletividade, é o controle judicial que vai restaurar a situagao
de legitimidade, sem que o mais humilde individuo se veja prejudicado pelo

todo-poderoso Estado.

E inegavel que os poderes Legislativo e Executivo sofrem interferéncia
substancial em suas condutas e decisdes, seja de ordem politica, econébmica ou
mesmo privada. O Poder Judiciario por exceléncia, por se encontrar em uma posi¢ao
de independéncia politica, acaba por se distanciar desses interesses, resultando em
um controle mais imparcial, em que apenas as leis e, muito mais, 0s principios

constitucionais o guiam.
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Inobstante a isso, outro fundamento legitimador do controle jurisdicional
dos atos administrativos refere-se ao Sistema de Unidade de Jurisdicdo. Neste
sistema, apenas o Judiciario detém o poder de decisdo acerca de controvérsias com
definitividade. Com respaldo constitucional, sufragado nos termos do art. 5°, XXV da
CF, a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.

Na licdo de Hely Lopes Meireles (2002, p. 673):

Os atos sujeitos a controle judicial comum séo os administrativos em geral.
No nosso sistema de jurisdicao judicial Unica, (...), a Justica Ordinaria tem a
faculdade de julgar todo ato de administracdo praticado por agente de
gualquer dos 6rgdos ou Poderes de Estado. Sua limitagdo é apenas quanto
ao objeto do controle, que h& de ser unicamente a legalidade, sendo-lhe
vedado pronunciar-se sobre conveniéncia, oportunidade ou eficiéncia do ato

em exame, ou seja, sobre o mérito administrativo.

Nesta linha de raciocinio, 0 mérito do ato administrativo estaria incélume a
qgualquer controle na esfera judicial, ndo havendo possibilidade de anélise e
apreciacdo dos seus elementos, posto que isto interferiria de forma insuportavel e
prejudicial ao principio da separacéo dos poderes.

Com o mesmo entendimento, Carvalho Filho (2010) afirma, de forma
contundente, ser o controle judicial sobre os atos administrativos exclusivamente de
legalidade, podendo confrontar qualquer ato administrativo com a lei e a Constitui¢ao,
verificando sua compatibilidade normativa.

Os referidos doutrinadores identificam a legalidade como sendo o limite do
controle judicial, ndo podendo ser vislumbrada qualquer andlise sobre o mérito dos
atos administrativos, tendo em vista a grave ofensa constitucional a triparticdo dos
poderes. O tratamento incialmente dispensado ao mérito administrativo correspondia
a um poder concedido, exclusivamente, aos administradores para atuarem segundo
juizo de conveniéncia e oportunidade, sem que, para isso, houvesse qualquer

limitacdo, senéo a legalidade administrativa.

3.1Controle de legalidade dos atos administrativos
A possibilidade de controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos
administrativos € indiscutivel, em que pese o fato de a Administracdo Publica ter
como um de seus pilares fundamentais a obediéncia estrita a lei, agindo os
administradores conforme esta determina. Dessa forma, pode estabelecer que, no

Direito Administrativo, se aplica o principio da subordinacdo a lei. Ndo havendo
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previséo legal, esta proibida a atuacdo do ente publico e qualquer conduta pratica ao
alverido do texto legal sera ilegitima (Carvalho, 2015).

Desta feita, no momento em que restar identificado qualquer confronto
direto entre o ato administrativo e o dispositivo legal, aquele estara sujeito ao controle
e revisdo por parte do Judiciério.

Di pietro (2010, p. 748) explica que:

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administracdo Publica de
qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais,
vinculados ou discricionarios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e,

agora, pela Constituicdo, também sob o aspecto da moralidade (art. 5°, inciso
LXXIII, e 37).

Esse entendimento vai ao encontro do principio da legalidade referido
acima, demonstrando a intrinseca relagdo existente entre o controle jurisdicional e a
obediéncia estrita a lei, 0 que durante muitos anos foi tido como nucleo essencial do
Direito Administrativo.

O controle de legalidade aqui analisado corresponde aos elementos dos
atos administrativos que serdo sempre vinculados, independentemente de o ato ser
discricionério ou vinculado, quais sejam, competéncia, forma e finalidade. Todos estes
devem estar presentes no dispositivo legal a que o ato administrativo se fundamenta,
nao havendo possibilidade de serem convalidados, posto que sao considerados nulos
desde sua origem, resultando a sua anulagcdo efeitos ex tunc, ou seja, retroativos a

data da sua edi¢&o. E o que se observa no seguinte julgado:

Acéo declaratoria de nulidade de auto de infragcdo - Multa de
transito - Pedido dirigido contra a sede administrativa do municipio - Erro
formal sanavel de oficio - Preliminar de legitimidade passiva do municipio -
Nao conhecer - Infracdo detectada por controlador eletrénico - Orgéo
autuador - Sociedade de economia mista - Impossibilidade - Incompeténcia
reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica - Recurso Especial
817.534/MG - Ato administrativo restritivo de direito do administrado -
Efeitos ex tunc - Nulidade da autuacéo - Apelacdo a que se da provimento.
1) A despeito da sede administrativa da municipalidade tratar-se de ente
despersonalizado e, por isso, ndo possuir capacidade de ser parte, o
equivoco cometido pelo autor traduz mera irregularidade formal, podendo ser
sanado de oficio, haja vista a aplicagcao do principio da instrumentalidade das
formas. 2) N&o ha falar em legitimidade passiva do municipio, quando o
agente autuador da multa de transito ndo é a municipalidade e inexiste

qualquer demonstracéo de crédito inscrito em divida ativa. 3) A anulacado de
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ato administrativo restritivo de direito do administrado comporta efeitos
ex tunc, restabelecendo a ordem juridica lesada. 4) E nula a autuag&o
efetuada por agente de transito, cuja a incompeténcia para aplicacdo de
multas foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica.(TJ-MG - AC:
10024101659050001 MG, Relator: Marcelo Rodrigues, Data de Julgamento:
29/04/2014, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL, Data de Publicaco:
12/05/2014)

Observa-se, portanto, que, visando restabelecer a ordem juridica lesada
pela edicdo de ato com vicio de competéncia, a anulacdo resulta efeitos desde a
origem do ato, ou seja, desde o0 momento em que fora editado, ndo havendo, no
presente caso a possibilidade de convalidacéo do vicio.

A verificagdo de inconformidade dos elementos vinculados do ato com o
normativo legal pelo Poder Judiciario constitui a modalidade de extingdo chamada
anulacao, ja explicada em tépico anterior. A anulacédo efetuada pelo Poder Judiciario
em decorréncia da ilegalidade dos atos administrativo é indiscutivel, sendo vejamos a

seguinte decisao do Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO. PODER DE POLICIA.
APLICACAO DE MULTA. EXPEDIGAO DE ALVARA CONDICIONADA AO
PAGAMENTO DA SANCAO IMPOSTA PELA ADMINISTRAGCAO PUBLICA.
CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. AFRONTA AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS
PREENCHIDOS. CONCESSAO QUE SE IMPUNHA. AGRAVO
DESPROVIDO. | - Ndo pode a Administragdo Publica atuar contra a lei ou
além da lei, mas tdo somente adstrita aos comandos normativos. Os
atos que infrinjam a determinacdo legal sdo dotados de invalidade, a
gual pode ser decretada pela prépria Administragdo ou pelo Poder
Judiciario, ndo havendo violacdo da separa¢do ou independéncia dos
Poderes, nesta ultima hipétese. Il - Afronta o principio da legalidade o ato
administrativo que condiciona a expedi¢cdo de alvara de funcionamento ao
pagamento da multa imposta ao administrado. 1l - A objecdo a concessao do
alvara € possivel, mas apenas se a empresa estiver em desconformidade
com o0s requisitos impostos pela Vigilancia Sanitaria. Nao podera a simples
falta de pagamento de multa administrativa impedir o regular funcionamento
da empresa, principalmente se a viabilidade da multa estiver sendo
questionada na justica. IV - Agravo desprovido. (TJ-MA - AG: 211062008 MA,
Relator: MARCELO CARVALHO SILVA, Data de Julgamento: 11/12/2008,
SAO LUIS,)
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Conforme o exposto no julgado supracitado, considera-se incontroversa a
possibilidade de anulacdo dos atos administrativos ilegais pelo Poder Judiciario,
resultando para a Administracdo o dever de edita-los novamente, “agora” de acordo
com as diretrizes legais aplicaveis.

Germana de Moraes (2004, p. 161) explica as consequéncias juridicas da
anulacao pelo Poder Judiciario:

Ao proceder a revisdo do processo de tomada de
decisdo do ato discricionario e de definicdo de seu contetdo, podera o juiz
concluir que o ato administrativo acatou os principios gerais do Direito e nao
causou qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direitos protegidos pela
Constituicdo. Nesse momento, é dever do magistrado abster-se de continuar
a questionar a validade do conteldo do ato administrativo. Se concluir, de
modo contrario, que o ato administrativo malferiu os principios juridicos,
podera exercer um controle meramente negativo, restringindo-se a determinar
a invalidacdo do ato, cabendo a Administracdo Publica renovar sua

expedicao, excluido, por ébvio, o conteddo anterior.

Diante do exposto, nota-se a preocupacédo com a independéncia entre 0s
poderes, atuando o judiciario apenas por meio das medidas cabiveis e necessarias a
protecdo dos direitos individuais, ndo se imiscuindo da tarefa de renovacao do mérito

administrativo.

3.2Principio da juridicidade e controle de mérito dos atos administrativos

Com o nascimento do pés-positivismo, o Direito Administrativo sofreu
profundas mudancas em seu nucleo essencial, principalmente no que diz respeito ao
absolutismo da lei. Antes, sob o império desta, o administrador publico nédo
necessitaria se ater a fundamentos outros que ndo o dispositivo legal. Com as
referidas modificacbes, a Constituicdo passou a ser o alicerce maior da atuacéo
administrativa, em que as normas e principios constitucionais passaram a nortear a
gestao do interesse publico.

O principio da juridicidade administrativa vem ao encontro desta
transformacdo, acarretando para a Administragcdo Publica uma vinculagdo ao
ordenamento juridico como um todo, levando em conta todo o regramento
constitucional. Bineboijm (2008, p. 143), ao elencar as formas como a juridicidade

pode se materializar, afirma:
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A juridicidade administrativa podera, portanto: (I) Decorrer diretamente da
normativa constitucional; (II) assumir a feicdo de uma vinculacdo estrita a lei
(formal ou material) ;ou (lll) abrir-se a disciplina regulamentar (presidencial ou

setorial), autbnoma ou de execucédo, conforme 0s espacos normativos.

Dito isto, percebe-se que o parametro utilizado pelos magistrados quando
da verificacdo de compatibilidade do ato administrativo com a juridicidade
administrativa deve levar em conta ndo s6 as normas legais especificas, mas o
ordenamento juridico como um todo, inclusive as normas e principios constitucionais,
explicitos ou implicitos. Outrossim, infere-se que os proprios regulamentos oriundos
da Administracdo Publica, com o fito de facilitar a execu¢cdo dos normativos legais,
devem ser coerentes com a juridicidade administrativa, em sentido amplo.

Em continuidade, ndo se faz seguro conceder determinado poder aos
administradores, qual seja, a discricionariedade, sem oferecer instrumentos capazes
de verificar os seus pressupostos e o atingimento da finalidade publica, comedindo a
sua atuagao.

Ademais, a atividade administrativa ndo pode ser reduzida a aplicacao
mecanicista da lei, haja vista a subjetividade inerente a determinadas condutas, tais
como o condicionamento do exercicio de direitos individuais e a restricdo as
propriedades particulares visando o bem-estar da coletividade. A apreciacao subjetiva
pertinente aos atos discricionarios requerem muito mais do que a obediéncia fiel aos
dispositivos legais, encontrando guarida na Teoria dos Direitos Fundamentais. Nesse

sentido, Gustavo Bineboijm (2006, p. 37) afirma:
Deve ser a Constituicdo, seus principios e especialmente seu sistema de
direitos fundamentais, o elo de unidade a costurar todo o arcabouco
normativo que compde o regime juridico administrativo. A superacdo do
paradigma da legalidade s6 pode dar-se com a substituicdo da lei pela

Constituicdo como cerne da vinculacao administrativa a luz da juridicidade.

Pelo exposto é que aqui se defende o aprofundamento do controle judicial

sobre os atos discricionarios, ndo se restringindo apenas a legalidade da atuacéo
administrativa, mas a sua consonancia com toda a égide constitucional.

Bineboijm (2008,p. 198) acertadamente explica, nesse contexto, a crise da
legalidade:

Diante da rapidez e imprevisibilidade com que as mudancas ocorrem no
Mundo Atual, e da consequente impossibilidade de o legislador prever e

regular, por meio do complexo e lento processo legislativo, todas as situacdes
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gue demandariam uma resposta do Poder Publico, ganha a Administragao

Pablica um papel de notéria proeminéncia a respeito da crise da lei formal.

O pos-positivismo traz para Administracdo Puablica, de forma intrinseca, a
impossibilidade de esgotamento das condutas administrativas em dispositivos legais,
tendo em vista a rapida e intensa dindmica das rela¢des sociais, que, obviamente,
superam a da criacao das leis. Por este motivo é que ha necessidade do poder-dever
de discricionariedade dos agentes publicos, para que, assim, possam acompanhar o
fluxo das relagdes sociais. Os principios passam, como nao deveria deixar de ser, a
ordenar toda a atuacao administrativa, independentemente da consonancia com a lei
expressa.

Assim, necessario se faz que o controle judicial percorra caminhos outros
gue ndo a estrita andlise de legalidade. Nao se trata aqui de uma ofensa ao principio
da separacgéo dos poderes, mas, sim, de uma verificacdo de consonéancia da atuacao
administrativa com o interesse publico e, por conseguinte, com o amplo exercicio dos
direitos fundamentais pelos individuos.

A medida que maiores poderes sdo concedidos ao administrador publico,
maiores deverdo ser os seus instrumentos de controle. Como acertadamente delimita
a premissa de Montesquieu (1910, p. 32): “todo homem investido de poder é tentado
a abusar dele”. Por este motivo € que ndo se pode permitir que a discricionariedade e
0 mérito dos atos de policia administrativa mascarem abusos ou, mesmo, obstem a
realizacdo de direitos fundamentais.

Ocorre que, grande parte da doutrina conservadora e, também, os tribunais

S&0 receosos gquanto ao controle da discricionariedade administrativa, sendo vejamos:
DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. ATO
ADMINISTRATIVO INTIMAGAO DEMOLITORIA.  CONSTRUGCAO  SEM
AUTORIZAGAO E EM AREA PUBLICA. IRREGULAR. EXERCICIO DO
PODER DE POLICIA. DISPOSIGAO LEGAL.

1. E legal o ato administrativo que determina a demolicio de obra sem a
observancia dos requisitos legais, ainda mais quando localizada em area
publica.2. Afigura-se como exercicio legitimo do poder de policia da
Administracdo Publica a incursdo administrativa para a observancia das
normas legais e resguardo do patrimbénio publico na esfera do direito
individual.3. S&o atributos do poder de policia a autoexecutoriedade, a
discricionariedade e a coercibilidade. 4. Nao cabe ao Poder Judiciario

interferir na implementacdo da politica habitacional do governo com
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instrumento de Planejamento urbanista, cabendo apenas o controle da
legalidade dos atos administrativos.5. Constatada a realizacdo de obra sem
prévio licenciamento, nos termos do que exigido pelo Codigo de Edificacdes
do Distrito Federal, e, ainda, erigida em area publica, mostra-se acertada a
lavratura de intimacdo demolitéria.6. Recurso conhecido e desprovido.
Sentenca mantida. (TJ-DF - APC: 20150110214463APC, Relator: GISLENE
PINHEIRO, Data de Julgamento: 08/04/2015, 22 Turma Civel, Data de
Publicacéo: Publicado no DJE : 02/05/2016, p. 176-201)

No mesmo sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE
OBRIGACAO DE FAZER. REMOCAO DE AMBULANTES DAS VIAS
PUBLICAS. INEXISTENCIA DE OBRIGACAO LEGAL.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PARA EXERCER O PODER
DE POLICIA E EXECUTAR POLITICAS PUBLICAS. IMPOSSIBILIDADE DE
INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO ANTE A AUSENCIA DE QUALQUER
ILEGALIDADE OU ABUSIVIDADE NA CONDUTA DO MUNICIPIO.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-RN - AC: 11650 RN
2009.011650-6, Relator: Des. Aderson Silvino, Data de Julgamento:
23/04/2010, 22 Camara Civel, )

Com os avangos sentidos ap0s a Constituicdo de 1988, passou-se a
admitir a possibilidade de controle da discricionariedade, levando em conta aspectos

como a razoabilidade e a proporcionalidade. Observe-se:

ADMINISTRATIVO. INFRACAO AMBIENTAL. APLICACAO DE
PENALIDADES. DISCRICIONARIEDADE DO IBAMA. MULTA POR
MANTER ESPECIES DA FAUNA SILVESTRE EM CATIVEIRO.
CONVERSAO EM PRESTAQAO DE SERVICOS DE MELHORIA E
RECUPERA(;AO DA QUALIDADE DO MEIO AMBIENTE. PREVISAO NA
LEGISLACAO AMBIENTAL. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
1. O IBAMA detém certa margem de discricionariedade quanto a
aplicacéo das penalidades administrativas imputadas em decorréncia do
exercicio do seu poder de policia. Todavia, deve observar a
correspondéncia entre a conduta e a sanc¢do, bem como outras
circunstancias, de acordo com o que estabelece o art. 6° da Lei n® 9.605/98.
2. A legislagdo ambiental estabelece que a conversdo da multa simples em

prestacdo de servicos de preservacdo, melhoria e recuperagcdo da qualidade
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do meio ambiente é faculdade do IBAMA. Contudo, a discricionariedade do
Administrador deve estar pautada nos principios da Administracdo Publica,
dentre os quais se inserem o da razoabilidade e o da proporcionalidade. 3. No
caso, o valor da multa de R$ 13.000,00 é excessivo diante da conduta
praticada, considerando as circunstancias e as condi¢cdes sécio-econémicas
do autor, pessoa hipossuficiente e de pouca escolaridade. 4. O fato de o autor
ter eventualmente perdido o prazo para apresentacdo da proposta de
prestacdo de servigcos, conforme alega o IBAMA, ndo pode representar
obstaculo intransponivel para a aplicacdo de sancdo mais razodavel,
proporcional e adequada ao caso. 5. Nao se pode conceber que a penalidade
por infracdo administrativa, que representou multa de R$ 13.000,00, seguida
de inscricdo na divida ativa, no Cadastro de Inadimplentes do Banco Central -
CADIN e ajuizamento de execucdo fiscal, na qual foi determinada a
constricdo sobre valores existentes em contas da titularidade do autor, seja
medida razoavel ou proporcional, tendo em vista que, no processo criminal a
que respondeu, o autor realizou transacéo penal, ficando obrigado apenas a
doar cestas basicas no valor de R$ 300,00 e vales transportes no valor de R$
600,00. 6. Por fim, demonstrada a verossimilhanca das alegacgfes, o receio
de dano irreparavel estd presente diante da inscricdo em divida ativa, no
CADIN, e do ajuizamento de execucdo fiscal com constricdo de valores.
Dessarte, afigura-se correto o deferimento da antecipagdo dos efeitos da
tutela, j& que presentes os pressupostos do art. 273 do CPC. 7. Apelagéo e
remessa desprovidas. (TRF-2 - REEX: 201250010126737, Relator:
Desembargador Federal ALEXANDRE LIBONATI DE ABREU, Data de
Julgamento: 09/07/2014, SETIMA TURMA ESPECIALIZADA, Data de
Publicacéo: 28/07/2014)

Nota-se, na decisdo citada acima, o reconhecimento de maiores limitacdes
ao exercicio do poder de policia no que tange a sua discricionariedade, ndo sendo
suficiente a sua adequacdo a lei, mas havendo a necessidade de uma atuacao
pautada em principios implicitos da Constituicdo, tais como proporcionalidade e
razoabilidade.

Tratou-se de um caminho arduo até que o instituto do desvio de poder
permitisse o controle jurisdicional sobre os atos administrativos discricionarios.
Todavia, como cita Bineboijm (2008, p.205) nao foi “suficiente para coibir abusos, que
continuavam a manifestar-se diante da mencionada barreira ao controle jurisdicional

exercida pela nocado de mérito do ato”.
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Pela constatacédo feita pela referido autor € que, em determinados casos, 0
Poder Judiciario pode e deve ir além do controle de legalidade do ato, analisando,
para tanto, aspectos supralegais, como a sua conformidade com o exercicio dos
direitos fundamentais e dos principios constitucionais, indicando assim o caminho a
ser trilhado pela Administracdo Publica quando da reedi¢ao do ato.

Como assevera Germana de Moraes (2004, p. 163) “em certas situagdes
excepcionais, a depender das circunstancias de cada caso concreto e do modo de
vulneragdo aos principios constitucionais da Administracdo, € possivel ao Juiz inferir,
da realidade e da ordem juridica, qual a Unica decisédo comportavel pelo Direito para
solucionar o caso”.

Por outras palavras, em casos muito peculiares, pode o Judiciario intervir
de forma positiva na esfera da Administracdo Publica, determinando o modo de agir
do administrador, para que assim atinja o interesse publico. Como exemplo, pode-se
citar determinada situacdo em que o magistrado se depara com casos idénticos,
apontando para Administracdo Publica a mesma solucéo, resguardando o principio de
igualdade material (Moraes, 2004).

Convém ressaltar que ndo se defende aqui a substituicdo do mérito do ato
administrativo pelo Poder Judiciario, mas, quando determinada a sua anulagéo, a
Administragdo Publica, se for o caso de reedita-lo, deve fazer de acordo com as
diretrizes tracadas pela sentenca anulatoria.

E importante frisar, ainda, que ndo se faz correta a concessdo de
determinado poder sem parametros objetivos para o0 seu exercicio e sem a
possibilidade de controla-lo na esfera judicial. A amplitude demasiada de
discricionariedade concedida ao agente publico pode ir de encontro ao interesse
publico primario, ao passo que a restricdo ao exercicio das liberdades individuais
torna-se imensamente subjetiva, ao arbitrio daqueles que detém o poder.

Determinados atos discricionarios decorrentes do exercicio do poder de
policia podem dar origem a controvérsias e problematicas na relacdo Estado-
administrados, tornando-a insustentavel, principalmente se néo lhe for permitido o
controle judicial sobre a discricionariedade a ela inerente. Este ponto sera abordado
com maior acuidade no préximo capitulo, em que se analisara frente a casos
concretos a possibilidade de o Poder Judiciario adentrar ao mérito dos atos

administrativos.
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4 APROFUNDAMENTO DO CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DECORRENTES
DO PODER DE POLICIA

Conforme exposto nos capitulos anteriores, o poder de policia exercido
pela Administracdo Publica consiste em importante instrumento para o alcance do
interesse publico primario ao possibilitar que direitos e liberdades individuais sejam
condicionadas e até mesmo restringidas em prol da coletividade.

O referido instrumento se materializa para os administrados por meio de
atos administrativos, os quais podem ter carater geral ou individual, preventivo ou
repressivo. Uma das mais corriqueiras formas de materializagdo do poder de policia
consiste na regulacdo do exercicio dos direitos individuais por parte das entidades e
orgaos publicos. “Pode-se afirmar que, atualmente, os regulamentos sao a fonte mais
importante do direito administrativo, do ponto de vista pratico” (Bineboijm, 2008, p.
151-152). E por este motivo, qual seja, a sua relevancia pratica que se faz necessaria
algumas consideracdes acerca disto.

Sobre o tema, explica Bernardo Strobel (2007, p. 53):

A nocdo de regulagdo (que se insinua como
categoria unificadora do Direito Administrativo dos dias de hoje) busca
sintetizar todos os modos de atuacdo indireta por parte do Estado,
respeitando espacgos privados, com a necessidade de atuacdo estatal para
promover certos valores por meio de uma série de atividades. Ou seja, sobre
influxos da ideia liberal de poder de policia, bem como da légica interventiva,
do Estado Social; sem reduzir-se perfeitamente a nenhuma delas e
agregando novas caracteristicas como, por exemplo, um dever de eficiéncia.

E justo pelo dever de eficiéncia citado pelo autor que se pode e se deve
postular por uma atuacdo da policia administrativa condizente com a plenitude da
realizagédo dos direitos fundamentais trazidos pela Constituigéo.

Batista Junior (2012, p. 242 e 243), ao tratar em sua obra acerca do

principio da eficiéncia constitucional, esclarece que:
A discricionariedade ndo pode ser vista como a liberdade de atuar do
administrador sempre que a lei ndo proibir, mas €, a luz das imposi¢cdes de
eficiéncia, perante os interesses intervenientes, no caso concreto, a margem
de ponderacgédo aberta para a Administragdo Publica, nos limites e na medida
da lei, que, entretanto, nédo esta isolada no ordenamento, mas que se interage
com as demais normas deste, e que, dai, ndo se abre exclusivamente ao

interesse primario posto,
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Como explicitado pelo ensinamento acima, a discricionariedade inerente a
determinados atos administrativos de policia sdo imprescindiveis para o exercicio da
administracdo publica, enquanto atividade, tendo em vista a impossibilidade do
esgotamento das condutas administrativas em dispositivos de lei. Assim, 0s agentes
publicos possuem determinada margem de liberdade para atuar segundo as razdes
de conveniéncia e oportunidade, configurando o mérito do ato administrativo, o qual
deve estar dentro dos limites da lei e possuindo como finalidade essencial o bem-
estar social.

Bineboijm (2008, p. 207) explicita que:

A despeito do avanco representado pela controlabilidade judicial dos
elementos vinculados do ato administrativo, tanto em aspectos formais
(ligados & competéncia e a forma, incluindo nesta Gltima a motiva¢cdo) como
em aspectos materiais (ligados a finalidade e ao motivo), fato é que tal
evolucdo se revelou insuficiente para dar conta da significativa gama de
arbitrariedades perpetradas sob o manto do mérito administrativo. A teoria da
vinculacdo direta dos atos administrativos aos principios (constitucionais ou
legais) representa a mais articulada e importante resposta & demanda por

maior controle judicial sobre as margens de apreciacdo e escolha da

Administracéo Publica.

Do exposto, consagra-se a ideia de maior supervisdo judicial acerca dos
atos administrativos, em que pese o0 argumento de que o mérito destes tem o condao
de mascarar abusos, arbitrios e até mesmo a “‘comum” omissdo estatal diante da
realizacdo dos direitos fundamentais dos individuos.

Passo seguinte, o que se busca aqui demonstrar é que o principio da
juridicidade, advindo do pés-positivismo, traz para o Direito Administrativo uma
preocupacdo maior com o pleno exercicio dos direitos fundamentais e ndo apenas
com o atingimento da finalidade legal dos atos em questdo, resultando, assim, na
necessidade de um maior controle no que tange a discricionariedade dos atos de
policia em questao.

Neste diapasdo, Emerson Affonso da Costa Moura (2014, p. 49) verifica:
Que é fundamento do regime administrativo ndo apenas o interesse publico e
a tutela da ordem publica realizada através do exercicio do poder de policia
com a restricdo das liberdades dos individuos em prol da coletividade, mas
também, a protecdo dos direitos fundamentais dos cidad&@os, evitando os
arbitrios das autoridades publicas, bem como, as tentativas de restricées

pelas maiorias eventuais.
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O que se pode extrair do referido entendimento € que a protecao
indispensavel aos direitos fundamentais do individuo passou a ser o fundamento
maior do regime a que se submete a Administracdo Publica, havendo para esta o
dever de agir em estrita conformidade com nucleo essencial dos direitos humanos
positivados na Constituicdo brasileira.

Nesse contexto, surge a necessidade de aprofundamento do controle
judicial dos atos discricionarios decorrentes do poder de policia, resultando, para
tanto, em uma desconstrucdo tedrica da intangibilidade do mérito administrativo dos
referidos atos.

Desta forma, no presente capitulo serdo abordados com maior acuidade os
limites a discricionariedade dos atos decorrentes do poder de policia e a possibilidade
de ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario na esfera da Administracdo Publica,

analisando, para isto, alguns casos concretos.

3.1 Limites a discricionariedade

A discricionariedade, j& dita, analise de conveniéncia e oportunidade no
interesse da Administracdo Publica é considerada, para alguns doutrinadores, como
Seabra Fagundes (1984) e Di Pietro (2010), um atributo essencial do poder de policia
administrativa, ao lado da coercibilidade e da autoexecutoriedade.

Ocorre que, por se tratar de um poder concedido aos administradores
publicos, a discricionariedade atribuida ao poder de policia deve andar em par com as
limitacbes e sujeicdes inerentes ao regime juridico administrativo, havendo para
aqueles o dever de agir em total conformidade com o interesse da coletividade. Se o
fundamento do poder de policia consiste no principio da predominancia do interesse
publico sobre o privado, o exercicio desse poder perderd a sua a razao de ser ao
prejudicar ou beneficiar determinados individuos (Di Pietro, 2010).

Cumpre salientar que o regime juridico a que estd submetida a
Administragdo Publica traz para os agentes publicos o dever de obediéncia estrita ao
principio da legalidade, consistindo, no contexto da atividade de policia administrativa,
em importante, sendo a maior limitacdo ao poder em questdo. Ainda Di Pietro (2010,

p. 122) ensina:

Como todo ato administrativo, a medida de policia, ainda que seja

discricionaria, sempre esbarra em algumas limitagbes impostas pela lei,
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guanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo aos motivos ou ao objeto;
quanto aos dois Ultimos, ainda que a Administracdo disponha de certa dose

de discricionariedade, esta deve ser exercida nos limites tracados pela lei.

Do referido ensinamento, pode-se extrair que tanto o0s elementos
vinculados do ato administrativo devem obediéncia aos dispositivos legais, quanto
aqueles dotados de discricionariedade. Importante frisar que os atos administrativos
discriciondrios necessitam de complementacdo, e que esta “se faz dentro de certa
margem de liberdade de decisao conferida ao administrador” (Germana de Moraes,
2004, p. 45), compreendendo razBes de conveniéncia e oportunidade para a
Administragéo Publica.

Couto e Silva (1990, p. 61), sobre o tema, acrescenta:

Dentro desses limites juridicos estende-se a area de livre apreciagdo da
Administracéo Publica, guiada pelos critérios de conveniéncia e oportunidade.
E o territério do mérito de ato administrativo, em que ndo é dado intrometer-
se o judiciario.

Sobrevém que, ndo apenas a legalidade em sentido estrito incumbe a
Administracdo Publica, mas toda a égide constitucional também constitui profunda e
importante limitacdo, impregnada pois, pelos anseios da coletividade. Assim, o0s
limites juridicos aos quais o mérito do ato administrativo devem conformidade
sofreram consideravel extenséo.

Com as reformulagdes por quais passou e ainda vem passando o Direito
Administrativo no Brasil, o que fora objeto do segundo capitulo do presente trabalho,
as limitaces a discricionariedade tornaram a experimentar caminho outro que néao a

estrita legalidade administrativa. Bineboijm (2008, p. 26) ensina:

A premissa bésica a ser assumida é a de que as fei¢cdes juridicas da
Administracdo Publica — e, a fortiori, a disciplina instrumental, estrutural e
finalistica da sua atuacdo — estdo alicercadas na prépria estrutura da
Constituicdo, entendida em sua dimensdo material de estatuto basico do

sistema de direitos fundamentais e da democracia.

Pelo exposto, nota-se cada vez maior a propor¢cdo com que as limitacdes
trazidas pelo sistema principiolégico constitucional interferem na atividade
administrativa do Estado, resultando em uma transfiguracdo do fundamento maior,
qgual seja o principio da legalidade para o ja comentado principio da juridicidade.
Diante deste cenario, de ampliacdo das limitagdes ao exercicio do poder de policia, é
que se busca demonstrar a necessidade e possibilidade de aprofundamento do

controle judicial sobre a discricionariedade administrativa.
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Moraes (2004, p. 58), ao se referir as limitagbes a discricionariedade
administrativa, expde que:

Distingue assim cinco limites de oportunidade a discricionariedade, quanto a

valoracdo administrativa dos motivos —  existéncia, suficiéncia,

adequabilidade, compatibilidade e proporcionalidade e trés limites de

conveniéncia a discricionariedade, quanto a escolha administrativa do objeto:

possibilidade, conformidade e eficiéncia.

Das limitacbes citadas pela autora, torna-se clara a possibilidade de
aprofundamento do controle judicial sobre os aspectos discricionarios do ato,
ampliando-o para além da conformidade com o dispositivo legal, levando em
consideracdo também o0s aspectos subjetivos da decisdo administrativa. Os atos
administrativos necessitam, assim, serem eficientes, proporcionais, compativeis com
0s principios constitucionais, explicitos ou implicitos.

Bineboijm (2008, p.131) vai além e explica que os limites advindos do
sistema principioldgico constitucional esvaziam a margem de discricionariedade dos

atos administrativos, sendo vejamos:

Diante de uma determinada tomada de decis@o discricionaria, devera ter
preferéncia a alternativa que melhor atenda aos principios da moralidade ou
da eficiéncia (art. 37, caput), podendo ser ainda necessario que tais principios
sejam ponderados, 0 que esvazia significativamente o espaco de

conveniéncia e oportunidade administrativas.

Perfilha-se deste entendimento, pelo fato de que o administrador publico
deve ter sua atuacao respaldada nos dispositivos legais especificos e na unidade da
Constituicdo, sendo certo lhe exigir atos cada vez mais eficientes do ponto de vista da
gestdo publica, e condizentes com o interesse da coletividade. O espaco de
apreciacéo subjetiva torna-se menor em razdo da expanséo dos limites d e controle
da discricionariedade.

Ademais, Couto e Silva (1990, p. 61) observa que:
Designadamente quando se cuida do poder de policia, a definicdo concreta
dos limites do poder discricionério ndo esta estabelecida previamente. Tem o
agente publico apenas uma indicacéo extremamente vaga de que deve existir
uma proporgéo entre acao e reacado, entre a perturbacao do interesse publico,
da ordem, da seguranca ou da saude publica e a medida de policia que se
destina a afasta-la. Cotejadas a agdo e a reagdo, a perturbacao que afeta o
interesse publico e a medida de policia utilizada, € que se verificara,
concretamente, se os limites do poder discricionario foram ou né&o

respeitados.
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Seguindo o entendimento ora exposto, afirma-se que a limitacdo da
discricionariedade oriunda do poder de policia € demasiadamente imprecisa, havendo
a necessidade de sopesar o interesse publico e as limitagcdes constitucionais diante
do caso concreto, o que se faz de maneira mais segura por meio do controle
jurisdicional.

No momento em que a legalidade se transmuta para a juridicidade, as
limitacbes citadas acima passam a ser objeto do controle judicial sobre os atos
administrativos discricionarios. Nao se faria seguro, para o Estado Democrético atual,
possibilitar que as decisdes administrativas meritérias fosse objeto de controle apenas
da prépria Administragdo Publica. O controle judicial faz-se, entdo, necesséario em

razao do seu atributo essencial de imparcialidade.

3.3. Aprofundamento do controle judicial e a intangibilidade do mérito dos

atos administrativos

Como ja enunciado acima, o poder regulatorio do Estado, derivacéo direta
da atividade de policia administrativa, intervém habitual e reiteradamente na liberdade
dos individuos, levando em consideracdo a necessidade de garantir o interesse
publico no que diz respeito a seguranca, a saude, a atividade econdmica, entre
outros. Caio Técito (1977, p. 522) ensina:

O poder de policia consiste, em suma, na agdo da
autoridade estatal para fazer cumprir o dever de ndo perturbar a boa ordem
da coisa publica. E em torno a nogéo desse dever geral de respeito & ordem
coletiva que repousa toda a construcdo tedrica da faculdade do Estado de

regular a atividade individual.

Assim, seja no exercicio da profissao, seja na liberdade de locomocéo, o
poder de policia tem a capacidade de regular os direitos individuais, em prol da ordem
publica, o que se faz, em alguns casos, por meio da discricionariedade administrativa.

Importante mencionar as palavras de Moraes (2004, p. 50) sobre o mérito

dos atos administrativos discricionarios:

O mérito consiste, pois, nos processos de valoracao e de complementacao
dos motivos e de definicdo do conteldo do ato administrativo nao
parametrizados por regras nem por principios, mas por critérios nao

positivados. Esses critérios ndo positivados, atualmente, resumem-se aos
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canones de conveniéncia e de oportunidade acerca da pratica do ato para
concretizar o interesse publico. Os parametros da moralidade,
proporcionalidade e razoabilidade, ora consagrados como principios
constitucionais, no Direito Brasileiro, antes componentes do mérito do ato
administrativo, transitaram para o dominio da juridicidade, ou legalidade em

sentido amplo.

Pelas palavras da autora, nota-se o esvaziamento do mérito dos atos
administrativos a medida em que fora imputado a Administracéo Publica a obediéncia
ao principio da juridicidade, resultando em uma analise de conveniéncia e
oportunidade cada vez mais motivada sob a o6tica dos direitos fundamentais. Ndo ha
gue se falar em margem de ampla liberdade para o administrador publico, tendo em
vista as limitacdes legais e constitucionais inerentes ao regime juridico administrativo.

Nas palavras de Paolinelli de Castro e Leal Ribas (2015, p.100):

O conceito de mérito, bem como de
discricionariedade, ndo permaneceu estatico ao longo do tempo. Na
modernidade, no conhecido estado democratico de direito, os conceitos de
legalidade e de mérito sdo analisados em conjunto, vez que os aspectos do
mérito devem guardar respaldo nos ditames do principio da legalidade em

sentido amplo.

Nessa conjuntura, torna-se clara a necessidade de desconstrucdo tedrica
da intangibilidade do mérito dos atos administrativo levando em consideragdo o
aumento da correlacéo entre a discricionariedade e a juridicidade administrativa, esta
também chamada de legalidade em sentido amplo. Para Ribas e Barros (2015, p.
103) “a discricionariedade pode ser reduzida a zero, uma vez que 0S principios
constitucionais poderiam suprir por completo a margem de atuagédo da administracao”.

Verifica-se que, diante do esvaziamento do mérito dos atos administrativos,
ocasionado pela ampliacdo do principio da legalidade, em que a Administracdo
Plblica esta subordinada ndo mais a legalidade estrita, mas ao sistema
principiolégico constitucional como um todo, o controle jurisdicional sobre os atos
discricionarios constata-se necessario e condizente com a ordem juridica, inclusive no
que diz respeito a harmonia entre os Poderes.

Confirmando este posicionamento, Bineboijm (2008, p. 207) preconiza:
A teoria da vinculacdo direta dos atos administrativos aos principios
(constitucionais ou legais) representa a mais articulada e importante resposta
a demanda por maior controle judicial sobre as margens de apreciacao e

escolha da Administracéo Publica.
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Assim, observa-se a desconstru¢do da intangibilidade do mérito dos atos
administrativos no que diz respeito ao controle exercido pelo Poder Judiciario. Nesse
sentido, a jurisprudéncia patria tém evoluido, adentrando a andlise de mérito para
verificar a conformidade do ato com o sistema principiolégico. Veja-se o referido

acordéo do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO
CIVIL PUBLICA — OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO
AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade,
a Administracdo publica esta submetida ao império da lei, inclusive
quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. 2.
Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a
realizagdo de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico
legitimidade para exigi-la 3. O Poder Judiciario ndao mais se limita a
examinar os aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar,
ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas
razbes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 4.
Outorga de tutela especifica para que a Administracéo destine do orcamento

verba prépria para cumpri-la. 5. Recurso especial provido.

Do exposto, corrobora-se a possibilidade de um maior aprofundamento da
revisdo jurisdicional diante das razGes de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica, as quais devem sempre ser pautadas segundo o0s principios
de razoabilidade, proporcionalidade, entre outros.

Ocorre que, o referido aprofundamento, como ja falado, é alvo de criticas
ao argumento de ingeréncia indevida do Poder Judiciario na esfera do Executivo,
contudo, “aqui ndo se defende nenhum ativismo judicial, até porque, o foco é
justamente no controle negativo realizado pelo Poder Judiciario, ou seja, quando este
anula atos incompativeis com o ordenamento juridico” (Gabardo, 2009, p. 217). Desta
feita, ndo estaria o Judiciario usurpando competéncia outorgada a Administracédo
Pudblica, mas apenas certificando que a atuacdo administrativa esta condizente com o
exercicio pleno dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Ricardo Barros Leonel (2012, p. 11) defende que:
Em posicdo equilibrada, que pode ser compreendida ndo como um
desmedido ativismo judicial (que abre ao juiz a possibilidade de descumprir a
lei, ou mesmo a pretexto de realizar principios constitucionais e assumir a
condicao, na pratica, de legislador), € viavel identificar como legitima a ideia

de um “ativismo moderado” ou “positivismo” ou “legalismo revisado”, em que
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a lei deve ser cumprida por todos, inclusive pelo Poder Judiciario, mas sua
interpretacdo e aplicacdo devem ter como pano de fundo toda a moldura e
substancia do ordenamento constitucional brasileiro que, em ultima andlise,
legitima a atividade legislativa, a atividade do administrador publico e a
atividade judicial.

Do explicitado, forcoso reconhecer que o exercicio da administracao
publica s6 se torna legitimo a partir do momento em que se fundamenta no
ordenamento constitucional brasileiro como um todo, tornando-se justo e acertado o
controle exercido pelo Poder Judiciario relativo ao mérito dos atos administrativos
discricionarios.

O referido controle tem o condéao pois, de confirmar a legitimidade dos
referidos atos. Odete Medauar precisamente ensina que “o controle jurisdicional
mantém-se como tipo nuclear, impossivel de ser substituido por outras técnicas, dai a
relevancia da busca continua do seu aprimoramento” (1993, p.161). Buscam-se,
desta feita, diretrizes a serem seguidas pelo Poder Judiciario quando do controle dos
atos da Administracdo Publica, sem resultar qualquer conflito perante a separacéo
dos poderes.

Bineboijm (2008, p. 41) preconiza que “o controle judicial sera
tendencialmente mais denso qudo maior for (ou puder ser) o grau de restricdo
imposto pela atuacdo administrativa discricionaria sobre os direitos fundamentais”.

Interessante se torna analisar alguns casos préaticos que podem resultar em
controvérsias sociais e jurisprudenciais, ja bastante criticados.

Recentemente, em 19 de outubro de 2016, o Conselho Nacional de
Transito — CONTRAN expediu a Resolucdo n° 624, determinando novas regras
relativas ao uso de som automotivo. O artigo 1° da referida resolucdo estabelece que
serdo autuados os motoristas cujo som do automével seja audivel na parte externa
deste, vejamos: “Art. 1° Fica proibida a utilizacdo, em veiculos de qualquer espécie,
de equipamento que produza som audivel pelo lado externo, independentemente do
volume ou frequéncia, que perturbe o sossego publico, nas vias terrestres abertas a
circulacao”.

O que se depreende do referido dispositivo € a prescindibilidade de
qualquer parametro objetivo para autuacdo do infrator, ficando a critério do agente
publico de transito, visto que independe do volume ou da frequéncia do aparelho

sonoro. Por outras palavras, mesmo sem qualquer utilizacdo de medidor de decibéis,
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pode o0 agente de transito autuar o individuo que esteja com som audivel na parte
externa do veiculo.

A partir do momento em que a Administracdo Publica edita atos
normativos, atribuindo poder subjetivo como este aos agentes publicos, no exercicio
do poder de policia, ela d4 margem a arbitrio e possiveis conflitos entre
administradores e administrados, havendo, portando, a necessidade de ingeréncia do
Poder Judiciario na resolucdo daqueles, mesmo que, para isto, adentre-se na analise
do mérito do ato administrativo.

Nesse contexto, Gabardo explica (2009, p. 217):

A realidade pratico-administrativa muitas vezes
retrata distor¢cdes tendentes ao arbitrio. Mas esta é uma situagdo comum
concernente a qualquer conceito juridico indeterminado, com o agravante de,
no mérito, atingir area de elevada importancia sdcio-econémica (o que, nos
termos da tradicdo patrimonialista brasileira, aumenta ainda mais a
probabilidade de interpretagcbes abusivas). Contudo, a possibilidade de
descumprimento ou desvio no atendimento aos postulados constitucionais

ndo pode ser motivo para a sua hegacgao.

Pelo exposto, corrobora-se a tese de que a discricionariedade
exageradamente subjetiva torna a relacdo entre o Estado e os individuos suscetivel
de mais conflitos e instabilidades, havendo a necessidade de um maior controle da
atuacdo estatal, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do administrador
publico.

Ademais, Emerson Affonso (2014, p.75) tece acertada comparagao quando

afirma que:
A falta de limites firmes n&o ocorre apenas no Direito Administrativo Francés,
marcado pela dualidade de jurisdicdo, mas também no Brasil, visto que a
propria concepgdo dominante da doutrina e jurisprudéncia pétria € que a
delimitagdo em concreto do interesse publico, através de atos de governo ou
da Administragcdo Publica, ndo se sujeita ao controle do Poder Judiciario em

raz&do do Principio da Separacdo dos Poderes.

O que se propde, desta forma, € uma desconstrucéo tedrica acerca da
intangibilidade do mérito dos atos administrativos, buscando-se, para tanto, sensiveis
avangos na jurisprudéncia patria, tendo em vista a necessidade de se tutelar o
exercicios dos direitos humanos positivados, de plena liberdade dos individuos.

Forcoso reconhecer a situacdo em que se encontra o Brasil, onde avancgos

sdo sentidos, mas que o conservadorismo dos tribunais, que ndo se vislumbra em
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relacdo ao controle das politicas publicas, e de parte da doutrina impede a plenitude
do exercicio dos direitos fundamentais, entendidos aqui como “direitos a prestagées
positivas, tanto de natureza concreta e material, como de natureza normativa” (J.J.
Canotilho, 1991, p. 549).

O caso prético exposto no inicio deste topico demonstra uma prestacado de
natureza normativa, qual seja a Resolugdo n® 624 do CONTRAN, desconexa com a
realizacdo das liberdades individuais, tendo em vista a subjetividade que, sob o0 manto
da discricionariedade, pode dar surgimento a inUmeros conflitos de ordem pratica.
Outro ponto a ser criticado consiste, justamente, na falta de provas objetivas a serem
utilizadas quando de uma impugnacdo a autuacdo do agente publico. Seria, em
termos processuais, como a “palavra de um contra a do outro”. E sabido que os atos
administrativos sdo dotados de presuncdo de legitimidade e veracidade, todavia,
consiste em uma presuncao relativa, que, no caso analisado, poderia ser facilmente
desconstruida tendo em vista a auséncia de qualquer parametro e prova objetiva.

Ainda na conjuntura de situacdes conflitantes decorrentes da

discricionariedade dos atos administrativos, Emersom Gabardo (2009, p. 217) sugere:

E justamente por conta destas situacdes que se tem
defendido o incremento e a efetividade dos instrumentos processuais de
implementacé&o dos direitos fundamentais (inclusive aqueles que decorrem de
normas constitucionais ndo regulamentadas), além, é claro, do proprio
controle judicial dos atos administrativos, em todos 0s seus aspectos, sem
que possa ser arglido como obstaculo a intervencdo externa seja a
identificacdo de um ato que seria “politico”, seja o famoso e tdo mal

interpretado “principio da separag¢ao dos Poderes”.

Pelo narrado, assenta-se na ideia do aprofundamento do controle judicial
sobre os atos administrativos, sem que, diante disso, obstaculize-se a analise de
mérito através dos argumentos de “atos politicos” e interferéncia no principio da
separacdo dos poderes. O que se busca em uma sociedade democratica € que o
Estado, a Administracdo Publica, atue de forma condizente com a implementacao
plena dos direitos fundamentais, ndo havendo, entdo, o porqué temer o controle pelo
Poder Judiciario, este, dotado do “monopdlio da fungéo jurisidiconal, ou seja, do poder
de apreciar, com for¢ca de coisa julgada, a lesdo ou ameaca de lesédo a direitos
individuais e coletivos” (Di Pietro, 2010, p. 747).

Outro exemplo de grande relevancia pratica que se pode citar consiste na

realizacdo da Copa do Mundo FIFA 2014 no Brasil, em que houve a necessidade da
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edicdo da Lei Geral da Copa (n° 12.633/2012), regulamentando o exercicio de direitos
individuais e coletivos, como o direito a locomocao, a propriedade e ao exercicio da
atividade profissional, tudo isso em prol da realizacéo do referido evento.

E vélido ressaltar que a Lei Geral da Copa foi publicada sob o manto da
legalidade no que tange aos seus aspectos objetivos, competéncia e forma, contudo,
em relacdo a finalidade e aos motivos observou-se grave ofensa a juridicidade
administrativa e aos direitos fundamentais dos individuos.

Primeiramente, traduzindo-se em atividade tipica de policia administrativa
ao restringir e limitar direitos dos particulares, a referida lei deveria ter como finalidade
primaria o interesse publico e se basear em parametros como necessidade e
adequacao.

Ocorre que, como ja dito acima, a finalidade implicita da lei consistiu em
adequar a rotina dos moradores das cidades que sediaram 0s jogos a realizacdo da
Copa do Mundo FIFA, Federacéo Internacional de Futebol. Cumpre salientar que a
FIFA é uma entidade de natureza privada, criada pra dirigir e supervisionar diversas
associacOes de futebol, e, ainda, realizar eventos de porte internacional, os quais se
mantém pelos patrocinios de diversas empresas multimilionéarias.

A Lei Geral da Copa, em seu artigo 11, dispde acerca do comércio nos

locais dos jogos e seus arredores, leia-se:

Art. 11. A Unido colaborara com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios que sediardo os Eventos e com as demais autoridades
competentes para assegurar & FIFA e as pessoas por ela indicadas a
autorizacdo para, com exclusividade, divulgar suas marcas, distribuir, vender,
dar publicidade ou realizar propaganda de produtos e servi¢cos, bem como
outras atividades promocionais ou de comércio de rua, nos Locais Oficiais de
Competicdo, nas suas imediagfes e principais vias de acesso.

O que se pode observar do referido dispositivo € uma restricdo abusiva da
liberdade do exercicio da atividade profissional, garantia fundamental esculpida no art.
59 XIlII da Constituicdo Federal, que s6 poderia ser suprimida diante da extrema
necessidade de garantir a ordem publica e o bem-estar social. Assim, entende-se
inadequada e desproporcional a referida restricdo para garantir a realizacdo do evento
em questdo, concedendo poderes demasiadamente subjetivos aos orgaos publicos

para limitar o exercicio da atividade profissional.
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Outro aspecto de caréater arbitrario da referida lei consistiu na restricdo a
livre circulacdo das pessoas em um perimetro de acesso restrito indicado pela FIFA
nos locais dos jogos. Os moradores destas imediacfes necessitaram se cadastrar
previamente junto a 6rgédos indicados pela FIFA para que pudessem ter acesso as
suas moradias, contudo, as pessoas que nao possuiam a credencial estavam
proibidas de circular no perimetro indicado, em prol da realizacdo do evento. Da
mesma forma, os veiculos ndo credenciados que se encontrassem nestes locais
poderiam ser guinchados, sem qualquer notificacéo prévia.

Do exposto, percebe-se total incongruéncia no exercicio da
discricionariedade administrativa e o0 bem-estar da coletividade, ao restringir
liberdades e direitos dos particulares e os limites aos quais o poder de policia esta
adstrito, tendo em vista o principio da juridicidade, ou seja, a gama de principios
constitucionais expressos e implicitos e, também, a garantia de exercicio dos direitos
fundamentais em sua plenitude.

Nesse contexto, haveria necessidade extrema de interferéncia do Poder
Judiciario, tanto no que tange a inconstitucionalidade da referida lei quanto da
anulacdo dos atos administrativos locais que delimitaram as areas de acesso restrito
e impediram a circulacdo de transeuntes, que se revelara abusiva.

Todavia, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4976 proposta pela
Procuradoria Geral da Republica questionou apenas os dispositivos que tratavam da
responsabilizacdo da Unido em face de prejuizos causados por terceiros e por
fendmenos da natureza, ndo se insurgindo contra os dispositivos citados acima. A
presente acao foi julgada improcedente, por 10 votos a 1, segundo site do Supremo
Tribunal Federal.

Ademais, em consulta processual, ndo se encontrou qualquer impugnacéo
judicial de atos administrativos restritivos oriundos da Lei Geral da Copa nos tribunais
regionais federais.

Passo seguinte, pode-se citar, ainda, o exemplo da Resolucdo n°® 252 do
Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA, que dispde acerca dos limites
maximos de ruidos para veiculos rodoviarios automotores. No exercicio da
discricionariedade técnica atribuida ao 6rgao ambiental por meio da Lei n° 6.938, de

31 de agosto de 1981, foram estabelecidos os seguintes limites de ruidos:

Tabela 1 - Limites méaximos de ruido emitidos por veiculos automotores



52

Posigio do NIVEL DE
CATEGORIA Motor || RUIDO dB(A)
“eiculo de passageiros até nove lugares e Dianteiro 95
Veiculos de uso misto derivado de automavel Traseiro 103

Veiculo de passageires com mais de PBT até 2.000 k Dianteiro 95

nove lugares e g ©

Veiculo de carga Traseiro 103

ou de tragdo, veiculo de uso misto PET acima de 2.000 kg || Dianteiro 95

nao derivado de automovel e até 3.500 kg Traseiro 103
Poténcia maxima Dianteiro 9

abaixo de 150 kW

Veiculo de passageiros ou de uso | \ Traseiro e
misto com mais de 9 lugares e PBT (204 CV) entre eixos 8
acima de 3.500 kg

Poténcia maxima igual

; Dianteiro 92
oU superior a
150 kW (204CV) Traseiro e 98
entre eixos

Poténcia maxima

abaixo de 75 kW

(102CV)

Poténcia maxima entre

75 e 150 kW (102 a 204 Todas 101
‘Veiculo de carga ou de tragdo com cv)
PBT acima de 3.500 kg Poténcia maxima igual

ou superior a 150 kW

(204CV )
Metocicletas, motonetas, ciclomotores, bicicletas com motor Todas 99

auxiliar e veiculos assemelhados

Fonte: Resolugdo n® 252 CONAMA

Pelo exposto, ainda que desconsiderando parametros técnicos, observa-se
tamanha desproporcionalidade nos limites de ruidos tolerados para um veiculo de
passageiros com mais de nove lugares (95 dB) e uma motocicleta (99). Nesta ultima
categoria enquadram-se motos de grande poténcia, como as famosas Harley-Davison
e, até mesmo, veiculos utilizados pelos “motoboys”.

Neste caso, a discricionariedade, ainda que técnica, mostra-se
desproporcional, existindo a possibilidade de estda mascarando interesses
secundarios, que ndo o bem-estar da coletividade. O “lobby” exercido pelas grandes
empresas privadas na Administracdo Publica brasileira ainda se revela forte, de
maneira a ensejar o patrocinio de predilecdes privadas por meio de atos
administrativos discricionarios. Nestes casos, a nhecessidade de ingeréncia e
fiscalizacdo por parte do Poder Judiciario se mostra necessaria e possivel,
consistindo em uma profunda reflexdo acerca do sopesamento dos interesses
publicos e privados.

Esclarecidas as questbes acerca dos limites dos atos administrativos
discricionarios decorrentes do poder de policia, da desconstrugdo tedrica da
intangibilidade do mérito dos atos administrativos, e relatados alguns casos praticos

de relevancia para o tema, conclui-se pela possibilidade e necessidade de
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aprofundamento do controle judicial sobre os atos administrativos discricionarios,
quao maiores forem as restricbes ao direito de liberdade dos individuos oriundas
destes.

Bineboijm (2008, p. 41) preconiza que “o controle judicial sera
tendencialmente mais denso quéo maior for (ou puder ser) o grau de restricdo
imposto pela atuacdo administrativa discricionaria sobre os direitos fundamentais”.

Os atos administrativos decorrentes do poder de policia tém como
caracteristica essencial a capacidade de restringir e o condicionar liberdades e
direitos individuais em favor do interesse da coletividade. Logo, a medida em que o
exercicio deste poder, por meio da discricionariedade, se mostrar mais supressivo no
tocante a realizacdo dos direitos fundamentais, maior sera o controle judicial a que ele
estara submetido, inclusive abrindo-se espaco para que o Judiciario sugira
parametros para uma nova atuagdo administrativa.

A jurisprudéncia patria € perceptivelmente antiquada ao ndo analisar o
meérito dos atos administrativos discricionarios, todavia, observa-se um avanco até
mesmo demasiado ao examinar as politicas publicas do Estado. Nesses casos, mais
do que o mérito do ato administrativo, com base na juridicidade, tem-se examinado
questdes de ordem politica.

As mudancas observadas na jurisprudéncia pétria, ainda que espacadas,
demonstram a preocupacao cada vez maior com o controle sobre a discricionariedade
administrativa e as sensiveis alteracdes rumo a desconstrucdo da intangibilidade do

meérito dos atos administrativos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com a extensdo da pesquisa e as consideracfes realizadas, é exequivel
compendia-las demonstrando a possibilidade, bem como a necessidade do
aprofundamento do controle jurisdicional sobre a discricionariedade inerente ao poder
de policia, diante de situacBes praticas imensamente subjetivas e desconexas do
sistema principiologico constitucional.

A averiguacdo do aprofundamento do controle judicial dos atos
discricionarios decorrentes do poder de policia vai ao encontro do pensamento
contemporaneo referente a necessidade de a Administracdo Publica rever a
inabalavel prevaléncia da intangibilidade do mérito dos atos administrativos que, em
determinados casos, mascara abusos de poder por parte dos agentes publicos.

Destarte, ndo considerar como dever do Estado agir de acordo com
principios constitucionais garantidores de uma justica material, cujo alcance vai muito
além do que a simples obediéncia ao principio da legalidade, seria distanciar a
responsabilidade pelo bem-estar da coletividade, com a reducédo das desigualdades
sociais, conforme disposicéo constitucional.

Destas constatacdes, surge a necessidade de se compreender o conceito
de ato administrativo, especialmente, em sua modalidade discricionaria, o qual se
entende por uma manifestacdo da vontade estatal, sob o regime juridico de direito
publico, capaz de gerar efeitos para uma determinada coletividade, posteriormente a
andlise das razdes de conveniéncia e oportunidade.

No que diz respeito ao poder de policia, este consiste em uma prerrogativa
concedida a Administracdo Publica para garantir a ordem social e o bem-estar da
coletividade, restringindo e/ou condicionando o direito dos individuos em favor do
interesse publico. O referido poder se materializa por meio de atos administrativos, de
carater geral ou individual, preventivos ou repressivos.

Como toda espécie de poder, ele esta sujeito a limitagdes, que, diante de
mudancgas relevantes por quais passou e ainda vem passando o Direito
Administrativo, foram estendidas para além da legalidade em sentido estrito,
englobando, assim, o ordenamento juridico como um todo e, em especial, os
principios constitucionais implicitos ou expressos. Desta feita, o fundamento maior da
Administragdo Publica transmuta-se da legalidade para a juridicidade administrativa,

esta incorporando a justica em sentido material, considerando o exercicio dos direitos
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fundamentais em sua forma plena, o que da margem para o aprofundamento do
controle jurisdicional no que tange ao meérito dos atos administrativos.

O controle da Administracdo Publica pode ser classificado, quanto aos
O0rgaos que o exercem, em controles administrativo, legislativo e judiciario. O primeiro
deriva do principio da autotutela, em que a Administracdo Publica tem o poder de
rever 0s seus proprios atos, anulando-os quando ilegais ou revogando-os quando nédo
mais oportunos e convenientes. E valido frisar que a revogacio acontece apenas no
caso dos atos administrativos discricionarios, ou seja, naqueles em que no momento
da sua edigdo foram analisadas razOes de conveniéncia e oportunidade para a
Administragcdo. O controle legislativo, como o proprio nome deixa claro, corresponde a
analise dos atos administrativos pelo Poder Legislativo, subdividindo-se em controle
politico e controle financeiro, ambos trazidos pela Constituicdo.

O controle judicial sobre os atos administrativos, objeto do presente
trabalho, reflete um principio fundamental do ordenamento patrio, qual seja, a
inafastabilidade da jurisdicdo diante de lesdo ou ameaca de leséo a direito. O controle
jurisdicional quanto aos elementos vinculados do ato administrativo € indiscutivel,
tendo em vista que o seu descumprimento incorreria em ilegalidade, passivel de
anulacao pelo Poder Judiciario.

Contudo, em se tratando da discricionariedade administrativa, doutrina e
jurisprudéncia ainda se mostram receosas, sob o argumento de interferéncia indevida
na separacao dos poderes, pois que a analise de conveniéncia e oportunidades dos
atos discricionarios seria exclusiva da Administracdo Publica, ndo podendo o
Judiciario controla-la.

Com os avancos oriundos do poés-positivismo e a imposicdo de
ajustamento das condutas administrativas com o principio da juridicidade, a margem
de liberdade de atuacdo da Administracdo Publica foi restringida, ou mesmo,
esvaziada, abrindo-se espaco para o controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios no que tange a conformidade com o sistema juridico constitucional, a
exemplo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Diante de algumas situacfes praticas exemplificadas, como a Resolucéo n°
624 do CONTRAN e a Lei Geral da Copa, averiguou-se a necessidade de
aprofundamento do controle jurisdicional, sem gque a discricionariedade e o mérito dos

atos administrativos pudessem constituir obstaculos para aquele. O controle judicial
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torna-se mais denso na medida em que é maior a supressdo de direitos
fundamentais.

Do exposto, conclui-se que, como instrumento de enorme potencial
supressor e condicionador de direitos fundamentais dos individuos, a
discricionariedade inerente ao poder de policia gera a necessidade de maior controle
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, inclusive quanto a analise de mérito, a
depender do caso, de forma a garantir a conformidade com a égide constitucional e o

exercicio das liberdades fundamentais do homem.
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