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RESUMO

O Direito Administrativo brasileiro tem passado por transformações ao longo da história, de forma que seus institutos, princípios e características são resultado de um acúmulo de teorias que refletem as tendências adotadas em determinada época. Porém, essas reformas não foram integrais e alguns institutos acabam seguindo tendências de épocas anteriores. Assim acontece com o objeto do presente estudo, o ato administrativo, mais especificamente seus atributos, que ainda seguem o paradigma de um tratamento especial e privilegiado para a Administração Pública. Será adotado como modelo o ato de polícia, no qual a presença dos atributos é classicamente destacada pela doutrina. Através da modificação da visão estrutural do direito administrativo para uma visão funcional, procurar-se-á discorrer sobre o fortalecimento de uma visão funcional sobre o ato administrativo, segundo a qual seus requisitos não sejam internos ao sistema jurídico administrativo, mas sim condicionados à função para qual eles existem, qual seja, servir de instrumento para a Administração Pública atender às necessidades dos cidadãos. Para isso, apresenta-se uma concepção gradualista da presunção de legitimidade; a redução do campo de aplicação da imperatividade com a participação do particular na formação do ato administrativo; e a excepcionalidade da característica da autoexecutoriedade. Por fim, será feito um estudo de precedentes dos Tribunais Superiores sobre o tema dos atributos do ato de polícia, com o objetivo de verificar se as mudanças doutrinárias estão gerando efeito nas decisões judiciais.
Palavras-chave: ato administrativo, atributos, ato de polícia, visão funcional.
ABSTRACT

The Brazilian Administrative Law has undergone transformations through history, so that their institutes, principles and characteristics are the result of an accumulation of theories that reflect the trends adopted. However, these changes do not affect all of the themes, so some institutes follow trends from previous seasons. So it is with the object of this study, the administrative act, specifically its attributes, which still follow dogmas based on the development of a special and privileged treatment for Public Administration. Will be adopted as a model the act of police, in which the attributes is classically highlighted by the doctrine. By modifying the structural view of administrative law to a functional view, will be presented the development of a functional view of the administrative act, according to which its requirements are not internal to the administrative legal system, but conditioned to function for which they exist, that is, serve as a tool to promote legal purposes Public Administration. For this, we present a gradualist concept of presumption of legitimacy; to reduce the scope of the imperative nature with involving the individual in the formation of the administrative act; and that the enforceability exist as exceptional feature. Finally, there will be a precedents study of the Superior Courts on the attributes of the police act, in order to verify if the doctrinal changes are generating effect in judicial decisions.
Key-words: administrative act, attributes, police act, functional view.


SUMÁRIO
8INTRODUÇÃO


17CAPÍTULO 1 – AS TRANSFORMAÇÕES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO


171.1 A formação da estrutura administrativa pública no Brasil Colônia


221.2 O Direito Administrativo no Brasil Independente


251.3 A Administração Pública e o Direito Administrativo no período republicano


291.4 A Administração Pública e o Direito Administrativo no período pós Constituição Federal de 1988


33CAPÍTULO 2 - ATO ADMINISTRATIVO E SEUS ATRIBUTOS


332.1 Teoria do ato administrativo


382.2 Atributos do ato administrativo


412.2.1 Presunção de legitimidade, de veracidade e de legalidade


432.2.1.1 Concepção gradualista da presunção


46I. Graduação da presunção de legitimidade segundo elementos formais


54II. Graduação da presunção segundo a natureza do ato administrativo


552.2.2 Imperatividade


562.2.2.1 A processualidade e a consensualidade na atividade administrativa


642.2.3 Autoexecutoriedade


672.2.3.1 A autoexecutoriedade como característica excepcional


71CAPÍTULO 3 – O ATO DE POLÍCIA


713.1 A modificação do conceito de poder de polícia


813.2 As atribuições abrangidas pela atividade de polícia


833.3 O ato administrativo de polícia


863.3.1 Atos praticados em nome da tranquilidade pública


903.3.2 Atos praticados com o fim de garantir a confiança pública e de proteger a economia popular


973.4 Atributos do ato administrativo de polícia


100CAPÍTULO 4 – O TRATAMENTO DADO AOS ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO DE POLÍCIA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES


1004.1 Delimitação da metodologia de pesquisa jurisprudencial utilizada


1034.2. Análise dos acórdãos selecionados


1034.2.1 Acórdãos selecionados pelas palavras-chave referentes ao atributo da presunção de legitimidade


1074.2.2 Acórdão selecionado pelas palavras-chave referentes ao atributo da imperatividade


1104.2.3 Acórdãos selecionados pelas palavras-chave referentes ao atributo da autoexecutoriedade


115CONCLUSÃO


119REFERÊNCIAS




INTRODUÇÃO

O Direito Administrativo tem passado por reformas estruturais para se adequar às transformações da ordem jurídica e do Estado e às crescentes e cada vez mais complexas demandas exigidas do Poder Público. Institutos consagrados na disciplina passam por um processo de revisão, pois representam a relação de submissão do cidadão em face do Estado, remetendo à ideia de súdito e soberano, reinante nos primórdios da formação do Estado Moderno.
 

Segundo Maria João Estorninho (2009), é possível identificar uma transição nos modos em que se relacionam a Administração Pública e o particular, dependendo do modelo de Estado adotado. No Estado Absoluto o administrado era tido como súdito; no Estado Liberal ele passa a ser cidadão; e no Estado Social é encarado como usuário das prestações estatais. Após a reforma administrativa da década de 1990,
 com a adoção, de um modelo de gestão gerencial, a autora afirma ser possível caracterizar o particular como cliente de uma Administração gestora.
 

Porém, apesar de se definir topicamente esses modelos de Estado como uma linha de evolução, muitas vezes não é possível identificar uma transição linear entre eles, de forma que, mesmo adotando-se um determinado modelo, permanecem institutos que, pela tradição, seguem a lógica de um modelo anterior.
 Tal situação se torna mais complexa no Brasil, país colonizado, que não passou pelas mesmas fases que seus colonizadores, mas, ainda assim, herdou institutos e formas de atuação da Administração Pública que persistiram ao longo de sua trajetória. 
A permanência desses institutos que evidenciam um tratamento diferenciado à Administração Pública, distanciando-a do cidadão, se deu, entre outros motivos, em virtude do modo como eles surgiram, junto com o nascimento da noção de direito administrativo como ramo autônomo. Segundo Gustavo Binenbojm (2008), a origem que aponta o surgimento do direito administrativo junto com o Estado de Direito, pela necessidade de substituir a vontade do soberano pela lei, desconsidera detalhes que justificam o surgimento dos institutos que privilegiam a Administração Pública. 
O Direito Administrativo francês pós-revolucionário foi primordialmente formado a partir da atuação da jurisdição administrativa, através do Conselho de Estado, órgão integrante ao Poder Executivo, pois a desconfiança que os franceses tinham dos juízes, no Antigo Regime, fez com que se desenvolvessem mecanismos de blindagem da Administração Pública diante do controle judicial, sendo esse um dos motivos para a adoção da jurisdição dual na França (SILVA, V. P., 2003). 

Assim, a razão de se criar uma jurisdição administrativa não teve qualquer inspiração garantística de direitos individuais, pois antes teve como causa a desconfiança dos revolucionários franceses em relação aos juízes, para que estes não dificultassem as reformas decorrentes da Revolução através de limitações às ações administrativas revolucionárias. Portanto, categorias básicas do direito administrativo, como a discricionariedade, sua insindicabilidade perante o Judiciário e o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado são decorrentes desse sistema dual, em que as normas reguladoras da Administração Pública são produzidas por ela mesma.
Com o passar do tempo, essa disciplina tem buscado mudar seu centro de referência, deixando de representar os privilégios da Administração, "para se tornar o direito regulador das relações jurídico administrativas" (SILVA, V. P., 2003, p.37). Mas, ainda assim, muitas das categorias citadas acima persistem até o século XXI, e muitas práticas administrativas ainda seguem a lógica estrutural, segundo a qual o interesse estatal é prioridade em detrimento do indivíduo.

Um dos movimentos do Direito Administrativo nessa evolução foi o que Binenbojm chamou de "descolamento do Direito Constitucional" (2008, p.18).
 A descontinuidade das Constituições faz com que o Direito Constitucional passe por constantes modificações. No Brasil, essas alterações foram significativas, culminando na Constituição de 1988, que representou uma ampliação de direitos individuais e o empoderamento da cidadania ativa. Porém, o Direito Administrativo mostra resistência em acompanhar algumas dessas mudanças, principalmente no que se refere ao ato administrativo - um dos temas clássicos da disciplina -, repetindo dogmas construídos na década de 1930,
 que reforçam um sistema jurídico autoritário, excludente e imperativo. 
 

Na verdade, o interesse sobre o ato administrativo como objeto de estudo pela doutrina diminuiu no final do século XX (MEDAUAR, 2011). Talvez, um dos motivos desse recuo tenha sido a implementação das reformas administrativas neoliberais nos países europeus e americanos, gerando muito mais interesse sobre os instrumentos de descentralização, concessão e esvaziamento do Estado do que no seu principal instrumento de atuação. 

Atualmente, a doutrina volta a dedicar atenção ao ato administrativo, com o fim de questionar os dogmas construídos, e é essa retomada que será focalizada no presente trabalho. Procurar-se-á sistematizar conceitos e institutos, com o fim de conduzir a um diagnóstico, para servir como base da construção de paradigmas adaptados à realidade. Busca-se a modernização do instrumental teórico que orienta as atividades administrativas. Esse caminho pode ser um primeiro passo para o pesquisador que pretende contribuir para a preparação de uma atividade administrativa que não encontre finalidade em si mesma, mas sim no bem estar do cidadão.

Diante disso, o objeto do trabalho será o ato administrativo e seus atributos. A figura dos atos administrativos é marcante na narrativa apresentada até o momento, porque é através deles que a atividade administrativa se materializa. É preciso pontuar que será utilizado como objeto o ato administrativo unilateral, que necessita apenas da manifestação de vontade da Administração Pública para se aperfeiçoar, e cuja concepção se baseia na relação vertical entre o Poder Público e o cidadão. Essa delimitação se justifica, pois esses são os atos administrativos em sentido estrito que a Administração Pública pratica se utilizando das suas prerrogativas de autoridade, o que faz com que se destaque o papel dos atributos postos sob exame no trabalho.
 
A concepção tradicional de ato administrativo é apoiada por essa noção de autoridade. O administrado apenas ocupa posição passiva na relação, sendo o destinatário do ato. Nesse âmbito, tem-se a visão estrutural e estática do direito administrativo, em que "o ato administrativo é visto como instrumento autônomo de manifestação do poder" (MARQUES NETO, 2011, p. 96), seguindo lógicas internas ao sistema, indiferente aos interesses do indivíduo que será atingido por ele. Por outro lado, tem-se a visão funcional e dinâmica do direito administrativo, em que "o ato administrativo só teria razão de ser a partir da função que exerce em relação à esfera de direitos dos indivíduos" (idem). O ato administrativo não poderia seguir apenas a lógica interna da Administração, pois ele produz efeitos externos atingindo direitos dos particulares, que devem ser considerados na formação da vontade administrativa explicitada pelo ato. 

A visão funcional implica no reconhecimento de que o ato administrativo não é um fim em si mesmo, e essa finalidade externa deve ser levada em conta no momento de sua formação. Tal concepção vai ao encontro do que Marçal Justen Filho considera ser a adoção de um modelo democrático de Estado, que significaria "vincular a atuação estatal, no seu conteúdo, ao atingimento de certos valores" (2005, p. 218). É essa visão que irá guiar a abordagem do presente trabalho.

A figura dos atributos do ato administrativo, tomados de forma genérica, como presentes em todos os atos unilaterais indistintamente, é representativa da visão estrutural e estática do direito administrativo. Através deles o ato administrativo é autossuficiente, pois pode ser executado diretamente pela Administração Pública (autoexecutoriedade), já que é presumido legítimo, legal e verdadeiro (presunção de legitimidade) e é independente do consentimento do particular (imperatividade).

Tal configuração ganha maior relevância no âmbito do poder de polícia. É no exercício da função de polícia que a Administração Pública estabelece diretrizes que limitam a liberdade e propriedade individual em função da coletividade, fiscaliza o respeito a essas diretrizes, e aplica sanções quando identifica seu descumprimento. Assim, em todas as esferas de atuação da atividade de polícia administrativa, existe uma contraposição de interesses entre a liberdade dos particulares afetados e a autoridade da Administração Pública. Isso coloca em evidência a necessidade de se rever os atributos do ato administrativo, em especial o de polícia, pois estes representam, da forma em que são atualmente postos, uma prerrogativa incompatível com a visão funcional do direito administrativo. Portanto, o ato de polícia será abordado como um modelo de ato administrativo para o aprofundamento do debate sobre o tema.
É preciso pontuar que o presente estudo não abordará a totalidade dos tópicos referenciados na teoria dos atos administrativos, e se concentrará principalmente na figura dos atributos. Essa delimitação surge da necessidade de um recorte objetivo do objeto de pesquisa, que se delineou em torno da crítica às prerrogativas de autoridade da Administração Pública. Sendo os atributos uma dessas prerrogativas, é sobre ele que o estudo se debruçará. Assim, temas marcantes da teoria dos atos administrativos, como os elementos ou requisitos do ato, não serão abordados, não por serem menos importantes, mas porque fugiriam do fio condutor de raciocínio adotado.
Diante disso, o presente estudo tem como objetivo primário apresentar um estudo teórico doutrinário sobre a releitura dos atributos do ato administrativo, com especial atenção ao ato de polícia. Dentre os objetivos secundários estão o de contextualizar em quais condições a Administração Pública poderá se valer das prerrogativas e quais os parâmetros para se identificar tais situações. Esse recorte se justifica, pois os atributos do ato administrativo, quando considerados de forma genérica, são recepcionados por seus destinatários como autoritários, contribuindo para o sentimento de injustiça e desconfiança dos cidadãos em relação ao Estado e seus agentes.

O problema que vai nortear o presente trabalho leva em consideração que a teoria do ato administrativo tradicional privilegia muito mais a visão estrutural do direito administrativo, interna ao sistema, do que a visão funcional. Temas como a participação dos particulares na formação do ato, o respeito à proporcionalidade como condição de sua validade, a necessidade de motivação e a exigência de contextualização dos atributos, são temas de abordagem insuficiente na teoria tradicional.

Assim, busca-se responder nesse trabalho a seguinte pergunta: é possível atualizar a teoria tradicional dos atos administrativos no que tange aos seus atributos, em especial dos atos de polícia, sob o prisma de uma visão funcional e dinâmica do direito administrativo?
Para responder tal questionamento, é preciso revisitar a teoria dos atos administrativos, com atenção à visão dinâmica do direito administrativo, que deve considerar aspectos externos a ele no exercício das suas atividades. É a partir da mudança das premissas que se modifica a forma de abordagem de um tema, acarretando uma alteração geral do seu tratamento jurídico. Portanto, a hipótese do presente trabalho tem como ponto de partida a prevalência da visão funcional em detrimento da visão estrutural do direito administrativo como caminho para se promover uma atualização da teoria clássica dos atos administrativos. 
No que se refere à metodologia, a principal vertente teórico-metodológica adotada foi a jurídico-dogmática, segundo a classificação apresentada por Miracy Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias, pois trabalha com "a avaliação de estruturas internas ao ordenamento jurídico" (2006, p. 21).
 O método de raciocínio utilizado foi o dedutivo, através do qual se parte de uma ideia geral, uma premissa básica (a necessidade de modificação da visão estrutural para a visão funcional), da qual decorrem proposições particulares (a revisão de cada um dos atributos, tendo como norte essa mudança). Além disso, adotou-se como metodologia de pesquisa, a pesquisa bibliográfica doutrinária, através da consulta e estudo de bibliografia nacional e estrangeira; e a pesquisa jurisprudencial, através do levantamento de decisões judiciais que abordassem o tema dos atributos do ato administrativo de polícia.
No primeiro capítulo, se utilizou uma investigação do tipo histórico-jurídico, que importa em uma análise sobre "a origem dos fenômenos numa relação temporal de busca de causas e de efeitos e de uma permanente sucessão de fatos" (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 26). Partindo da premissa de que a história não é linear e sucessiva, – elemento já mencionado nesta introdução – este capítulo foi dedicado ao estudo das transformações do direito administrativo brasileiro, desde o nascimento da estrutura administrativa brasileira – fruto da transmigração da organização administrativa portuguesa – até o momento atual, pós Constituição de 1988 e pós reforma administrativa de 1995.  
Procurou-se desenvolver esse estudo de maneira "formativa, e não só informativa" (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 26), de forma que se pudesse conhecer o contexto histórico-cultural existente no Brasil, que influencia a normatização e a atuação da Administração Pública até os dias atuais.
 Como o trabalho propõe o estudo da modernização de institutos jurídicos de aspecto autoritário, ainda em plena utilização em um contexto democrático, se torna importante essa regressão histórica, no sentido de buscar os elementos que fizeram com que a Administração Pública adquirisse o perfil que apresenta hoje. Além disso, foram apontadas as doutrinas estrangeiras que influenciaram o desenvolvimento do direito administrativo brasileiro, e como tais influências foram adaptadas à realidade nacional.

No segundo capítulo, fez-se uso de uma investigação de tipo jurídico-compreensivo ou jurídico interpretativo, que se vale "do procedimento analítico de decomposição de um problema jurídico em seus diversos aspectos, relações e níveis" (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 29), em uma perspectiva, em alguma medida, descritiva. 
Através dessa investigação, se fez uma análise do ato administrativo e da necessidade de contextualização para a identificação de seus atributos. Para que essa avaliação fosse feita, a mudança para o paradigma democrático exigiu a presença de diversos elementos, como a participação do particular na construção do ato, a necessidade de motivação, a proporcionalidade da medida, dentre outros. 
Buscou-se a relativização de cada um dos três atributos clássicos do ato administrativo por meio de uma concepção gradualista da presunção de legitimidade; da redução do campo de aplicação da imperatividade com a participação do particular na formação do ato administrativo; da concepção da autoexecutoriedade como característica excepcional. 
O terceiro capítulo deu continuidade ao tipo de investigação utilizado no capítulo anterior, e se concentrou no poder de polícia, função administrativa representativa de situações que põem em contraposição interesses e liberdades individuais e o papel de autoridade da Administração Pública. Foi estudada a transformação e atualização do conceito de poder de polícia, por meio de uma mudança de perspectiva que aponta mais para uma função vinculada a uma finalidade, do que a um poder imperativo. Nesse aspecto, foram apresentadas algumas terminologias alternativas a essa atualmente consolidada na doutrina brasileira, como limitações administrativas e administração ordenadora. Porém, no decorrer do trabalho, preferiu-se o uso da terminologia clássica, alternando por vezes entre "poder de polícia", "função de polícia" e "atividade de polícia".
Sobre o tema do poder de polícia, foram examinados também os seus principais âmbitos de atuação, que vão desde a formulação geral e abstrata de normas de polícia, até a produção concreta de atos administrativos de polícia. Por fim, foram analisadas as condições ou requisitos para que os atos de polícia apresentem os atributos do ato administrativo na sua execução, já que eles não são tidos como regra geral.

O quarto, e último, capítulo foi dedicado a uma pesquisa jurisprudencial, em que foram estudadas decisões judiciais referentes ao tema dos atributos do ato administrativo de polícia, no Superior Tribunal de Justiça. Das 68 (sessenta e oito) decisões judiciais apontadas pela ferramenta de pesquisa de jurisprudência, a partir das palavras-chaves escolhidas, 6 (seis) apresentaram razão de decidir ou questão de fundo referente à atribuição dos atributos aos atos administrativos de polícia, as quais foram objeto de exame mais detido.
A partir dessa pesquisa, verificou-se que existem casos em que as relativizações destacadas no presente trabalho foram reconhecidas e aplicadas no caso concreto, mas, em geral, ainda subsiste, no Superior Tribunal, a visão estrutural do direito administrativo, que atribui de forma genérica os atributos a todos os atos administrativos.

Assim, procurou-se diagnosticar, no nosso ordenamento jurídico, a permanência de institutos que seguem uma lógica estrutural e excludente, como os atributos do ato administrativo. A partir desse diagnóstico, identificou-se a possibilidade de uma releitura desses atributos para que a atividade administrativa não se justifique como um fim em si mesma, mas em função de suas finalidades legais.
CAPÍTULO 1 – AS TRANSFORMAÇÕES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E DO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO
Este capítulo será dedicado ao estudo da formação da estrutura administrativa brasileira, e, consequentemente, do direito administrativo no Brasil – que, por ter sido colonizado, sofreu forte influência do modelo de Estado adotado por sua metrópole, Portugal – e suas transformações no decorrer da história brasileira. A partir da análise dessas modificações, procurar-se-á identificar as repercussões produzidas na teoria do ato administrativo.

1. 1. A formação da estrutura administrativa pública no Brasil Colônia

O Direito Administrativo possui forte relação com o modelo de Estado a ser adotado por determinado país, pois ele delimita os fins que o Estado pretende perseguir e define as funções que cabem à Administração Pública, influenciando a estrutura das instituições públicas e as relações entre poder público e sociedade (ESTORNINHO, 2009). Segundo Odete Medauar "o modo de ser e de atuar do Estado e seus valores repercutem na configuração dos conceitos e institutos desse ramo do direito [direito administrativo]" (2003, p.73). 

Assim, justifica-se a abordagem que parte do modelo de Estado adotado por Portugal, para analisar a estrutura administrativa que foi trazida ao Brasil pela colonização, principalmente após a vinda da família real em 1808. Busca-se traçar a formação da Administração Pública brasileira através de uma continuidade histórica, desde o nascimento de Portugal. Essa digressão permite a percepção de que muitas das características estruturais das instituições brasileiras foram, por nós, apropriadas da tradição ibérico-lusitana.

O Estado Moderno é o tipo de Estado característico da Idade Moderna e Contemporânea – do século XVI ao XX – que se define pelo próprio surgimento do conceito de Estado como o adotamos hoje: poder político soberano exercido sobre uma população, com limites territoriais definidos. Segundo o administrativista português Diogo Freitas do Amaral (1996, p. 63), é possível distinguir alguns subtipos de Estado Moderno, como: "o Estado corporativo, o Estado absoluto, o Estado liberal e o Estado constitucional do século XX". 

Sobre o Estado português, Amaral (idem) inicia sua análise a partir do Estado corporativo – ou Estado estamental – no qual as ordens, corporações e associações eram os sujeitos de direitos, e não as pessoas. A formação de um Estado estamental em Portugal é analisada com profundidade por Raymundo Faoro, em Os Donos do Poder (2012),
 que o especifica como estamental burocrático, segundo o qual o principal estamento seria aquele composto pelos funcionários públicos e agentes da Coroa. 

Para se analisar o Estado português, a sua configuração como estamental burocrático, e a influência que isso vai gerar na formação da estrutura administrativa brasileira, é preciso estudá-lo desde os primeiros momentos da sociedade nascente portuguesa. 

O marco desse nascimento é a luta pela expulsão dos mouros por Afonso Henriques (no ano de 1140), primeiro rei de Portugal, no período de reconquista da península ibérica pelos cristãos. Nessa reconquista o futuro rei conquistou as terras que não possuíam donos aparentes, se tornando senhor da guerra e senhor das terras (FAORO, 2012). 

A Coroa conseguiu formar, desde os primeiros golpes da reconquista, imenso patrimônio rural, cuja propriedade se confundia com o domínio da casa real, aplicado o produto nas necessidades coletivas ou pessoais, sob as circunstâncias que distinguiam mal o bem público do bem particular, privativo do príncipe (FAORO, 2012, p. 18). 

A luta da reconquista durou séculos e isso facilitou a centralização do poder na figura do rei. Isso explica o domínio da Coroa sobre os senhores e o fato de que os combatentes, súditos não privilegiados, que se dedicavam à batalha, recebiam pagamento como retribuição dos serviços prestados.
 Assim, a Coroa combateu a tentativa de introdução das estruturas feudais, que dividiriam seu poder, e fez com que a moldura das relações políticas se desse na base da relação entre rei e súditos, sem intermediários. Segundo Faoro, "Portugal não conheceu o feudalismo. Não se vislumbra, por mais esforços que se façam para desfigurar a história, uma camada entre o rei e o vassalo, de senhores, dotados de autonomia política" (2013, p.37).
 Os súditos e subordinados, dentre eles incluídos a nobreza, o clero, a burguesia comercial e os não privilegiados, deveriam obter seus direitos, permissões e privilégios por concessão régia.
Dessa forma, o exercício do poder pela Coroa se dava através de um corpo de funcionários e agentes, ocupantes de cargos públicos, escolhidos pelo rei e remunerados pela Coroa. Foram traçados "limites nítidos entre o exercício de um cargo e a propriedade privilegiada" (FAORO, 2012, p. 20). O país foi dividido em circunscrições administrativas e militares e a Coroa deixou claro que os chefes dessas circunscrições não possuíam poder político autônomo, e sim apenas poder delegado, sendo ocupantes de cargos públicos designados pelo rei e, portanto, subordinados a ele.
 "O rei, quando precisava do serviço militar da nobreza territorial, pagava-a, como se paga a um funcionário" (FAORO, 2012, p. 20).

Além disso, a criação de concelhos, uma espécie de municípios, pela carta de foral, representava um verdadeiro pacto entre o rei e o povo, no qual a soberania do rei era assegurada e o corpo administrativo do concelho montado fora do alcance dos senhores nobres (FAORO, 2012). Essa foi uma estratégia para garantir o controle territorial afastando a ameaça da nobreza, estimulando a defesa militar espontânea do território contra os mouros e, ao mesmo tempo, para criar uma fonte de renda para a Coroa, através do suporte fiscal advindo das contribuições.

O quadro administrativo proveniente dos concelhos era tão amplo que o rei D. Manuel I publicou, em 1504, uma espécie de código administrativo, o "Regimento dos oficiais das cidades, vilas e lugares destes reinos", a primeira lei impressa em Portugal (AMARAL, 1996, p. 65).

Assim se estabeleceu o embrião do Estado patrimonial,
 onde, segundo Diogo Freitas do Amaral, "o Estado não era apenas autoridade, mas patrimônio" (1996, p. 67). O poder de comando e direção sobre bens e pessoas fazia com que o exercício das atividades dependesse de concessão do príncipe, inclusive a atividade econômica (FAORO, 2012, p. 844). Assim, o patrimonialismo influencia o surgimento do que Faoro denomina capitalismo político, ou capitalismo politicamente orientado, ou seja, um capitalismo direcionado politicamente pela Coroa, condicionando a atividade econômica comercial aos interesses estatais. "O rei, na verdade, era senhor de tudo – tudo hauria dele a legitimidade para existir" (FAORO, 2012, p. 25), inclusive o exercício do comércio.

Não se nega que grande parte da riqueza real vinha de suas propriedades fundiárias devidamente exploradas, diretamente ou através de arrendamentos. Porém, há de se reconhecer que desde cedo o comércio, interno e marítimo, foi objeto de exploração econômica por parte da Coroa. Tanto que foi na atividade comercial, dependente de concessão régia, onde se obteve uma importante fonte de renda estatal, através da sisa (imposto de transmissão), "devida ao tesouro pelos consumidores na compra e venda e na troca de mercadorias, (...) recaindo sobre toda a gente, nobres, eclesiásticos e plebeus, com o rompimento do privilégio da imunidade" (FAORO, 2012, p. 25). 

O rei se colocava como senhor de tudo e de todos. Ele era o principal e maior proprietário de terras, portanto tudo o que ocorria no seu território era preciso haver sua concessão, sendo garantida a sua parte no rendimento, através do que hoje chamaríamos de tributo. Em contrapartida os serviços de utilidade geral eram financiados por seu patrimônio, que cada vez era mais rico, em virtude dessas contribuições que eram cobradas de variadas atividades econômicas e profissionais.
 Foi esse direcionamento político do mercantilismo que possibilitou e impulsionou as jornadas ultramarinas que culminou com o descobrimento do Brasil.

Ao conjunto de funcionários e agentes, públicos e políticos, que auxiliavam a Coroa nesse direcionamento econômico, Faoro (2012) denominou estamento.
 Esse estamento que, inicialmente era aristocrático, passou a ser burocrático, em um processo de "mudança de adaptação, e não estrutural" (2012, p. 823). Em um momento inicial, esse quadro administrativo se apropria das "oportunidades econômicas de desfrute dos bens, das concessões, dos cargos" (idem), e, com o aperfeiçoamento do sistema evolui para definir "competências fixas, com divisão de poderes, separando-se o setor fiscal do setor pessoal" (idem). Através da especialização das funções de gestão "o patrimonialismo pessoal se converte em patrimonialismo estatal" (idem) e permite que a estrutura se mantenha flexível às mudanças econômicas. A burocracia, portanto, representa um aparato de poder à disposição do Estado para gestão administrativa de seus interesses.

Foi essa estrutura patrimonialista portuguesa de poder que foi transplantada para o Brasil Colônia. A exploração comercial do pau-brasil, do açúcar, do ouro e do café foi direcionada e controlada pelo Estado. Os donatários e funcionários nomeados, responsáveis por manter a colônia sob o domínio português, atuavam como agentes da Coroa. 

Em termos de legislação, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "aplicavam-se, no Brasil, variados tipos de atos normativos, sob a forma de ofícios, bandas, alvarás, cartas régias, provindos do monarca" (2002, p. 5). Essas normas coexistiam com a legislação local baixada pelos atos praticados por delegados do rei, e disciplinavam os "poderes administrativos exercidos sobre coisa pública [as capitanias]" (idem), os poderes de jurisdição cível e criminal dos donatários, o poder de nomear funcionários, como o oficial de arrecadação de tributos, o ouvidor, os magistrados, entre outros. Embora não seja reconhecido, ainda, como um direito administrativo autônomo, esse conjunto de normas existia e regulava as relações entre o Rei e seus delegados no Brasil.

A influência ibérica se fortalece e se torna determinante para a formação da estrutura administrativa brasileira quando, em 1808, houve a transmigração da família real e sua corte para o Brasil, instalando aqui a nova sede do império português.
 Com essa transferência, a preocupação da Coroa foi trazer para o Brasil todo o cabide de cargos e teia de favores existentes antes em Lisboa, sem promover qualquer reforma no sistema monárquico e sem dar atenção às necessidades do local onde estava se estabelecendo. 

Consolidou-se, então, no Brasil, uma elite aristocrática patrimonial, que não tem seu prestígio derivado propriamente por serem senhores de terra, mas sim por fazer parte do Estado, obtendo sua renda do patrimônio estatal – esta seria a origem da confusão entre o domínio público e domínio privado que persistiu ao longo da história brasileira.

Assim, o Brasil herdou uma Administração Pública estruturada segundo a lógica estamental e patrimonial do Estado português, que se manteve sem modificações profundas, mesmo depois da Independência. Com a Independência, "o regime colonial não se extingue, moderniza-se" (FAORO, 2012, p. 331), através de um embate de forças que procura manter poder do imperador, e, ao mesmo tempo, seguir ideais liberais. "O esquema procurará manter a igualdade sem a democracia, o liberalismo fora da soberania popular" (FAORO, 2012, p. 321). A liberdade não seria proporcionada através do controle do exercício do poder pelos cidadãos, mas na segurança dos direitos individuais garantida pelas instituições estatais. Assim, a relação de tutela da sociedade pelo Estado continua dominante, mas agora em um país independente.

1.2 O Direito Administrativo no Brasil Independente

A primeira Constituição do Brasil independente, a Constituição Imperial de 1824, sofreu grande influência dos princípios inspiradores da Revolução Francesa, porém com algumas peculiaridades brasileiras. Foi prevista a separação de poderes entre Poder Executivo, Legislativo e Judiciário, mas com a adição de um quarto poder, o Poder Moderador. Foi criado o Conselho de Estado, mas com uma função meramente consultiva, sendo todas as decisões submetidas à apreciação final do Imperador. Segundo Di Pietro, "no Brasil, o Conselho de Estado nunca exerceu função jurisdicional como ocorreu na França e em outros países que adotaram o sistema de dualidade de jurisdição" (2002, p. 9).

Na França, o Direito Administrativo moderno se desenvolve e ganha autonomia com a adoção do sistema de justiça dual, em que se diferenciavam o contencioso comum do contencioso administrativo, exercido pelo Conselho de Estado, verdadeiro tribunal administrativo. Essa separação fez com que o Conselho de Estado desenvolvesse uma construção jurisprudencial onde se formulavam soluções com base em regras e princípios específicos para a Administração Pública, diferenciando-se das soluções que resultariam da adoção do direito civil comum.

No Brasil, sob influência francesa, o Direito Administrativo se desenvolveu a partir da jurisprudência administrativa do Conselho de Estado brasileiro, mas também a partir de um conjunto de leis que regulavam diferentes temas de caráter público, como a legislação de terras, águas e minas, a legislação sobre concessão ferroviária e de portos, sobre as finanças públicas, que formavam um complexo de direito público, ao lado do direito civil.

A função do Poder Executivo passou a ser considerada ao lado do Poder Legislativo, pois enquanto este estabelece normas gerais, aquele as executa, preenchendo os vazios da lei através de regulamentos, instruções e atos administrativos imperativos ou proibitivos (DI PIETRO, 2002). As leis não regulam todas as matérias e suas especialidades, portanto cabe ao Executivo aplicá-las ao caso concreto, complementando-as, através de atos administrativos normativos e individuais.

De acordo com Di Pietro (2002), já era possível identificar o tratamento de alguns temas clássicos do direito administrativo nos doutrinadores da época, como a discricionariedade (porém como poder político e não jurídico), limitações a direitos (apesar de não se falar em poder de polícia), bens públicos, desapropriação, funcionários administrativos, entre outros.

Em termos de formação de elites políticas no país independente, o grupo político dominante da época colonial, composto por juristas e letrados formados em Coimbra, mantiveram suas influências no Império. Segundo José Murilo de Carvalho "foi principalmente a herança burocrática portuguesa que forneceu a base para a manutenção da unidade e estabilidade da ex-colônia" (1996, p. 30). Por mais que fossem ligados a famílias de proprietários de terras, eram eminentemente burocratas patrimonialistas, que obtinham sua renda no patrimônio do Estado, ocupando cargos como os de magistrado, conselheiro e ministro. O seu conhecimento jurídico e técnico os diferenciava e lhes conferia poder.

A homogeneidade ideológica e o treinamento conferido pela formação jurídica em Coimbra são apontados, por José Murilo de Carvalho (1996), como os principais fatores de distinção da elite política brasileira, formada à imagem e semelhança da portuguesa.
 Essa elite ocupou seu espaço no funcionalismo público, principalmente na magistratura e no Exército, de forma que se confundiam a elite política com a elite burocrática.

Um conjunto de fatores sociais e econômicos confluiu para a queda do regime monárquico no Brasil, principalmente os envoltos com o fim da escravidão (CARVALHO, 1979). Porém, apesar da mudança de regime, a burocracia e os amplos quadros do funcionalismo público permanecem como tradição na Administração Pública.
1.3 A Administração Pública e o Direito Administrativo no período republicano

A proclamação da República gerou mudanças significativas no sistema político e jurídico do país. A Constituição de 1891 foi fortemente influenciada pela experiência norte-americana, estabelecendo a forma federativa de Estado, a forma republicana de governo e o modelo presidencialista norte-americano. A adoção do sistema federalista fez com que o poder se deslocasse do centro para os estados, nascendo a chamada política dos governadores. A burocracia imperial regrediu a estrutura patrimonialista para o âmbito local, de forma que a base de sustentação do poder passou a ser os estados membros.

Essa primeira fase da República (1989-1930) foi marcada pelo fenômeno do coronelismo, conceito que se difundiu principalmente a partir do trabalho de Victor Nunes Leal (1948).
 Leal desenvolve uma análise do sistema político nesse período com base na existência de compromissos recíprocos, entre as oligarquias locais – coronéis –, governadores dos Estados e o presidente da República. A confluência de fatores políticos e econômicos permite o coronelismo, no qual o poder político não era reduzido ao econômico, nem vice-versa, sendo exercido através da conciliação de interesses. Nas suas palavras:

O “coronelismo” é sobretudo um compromisso, uma troca de proveitos entre o poder público, progressivamente fortalecido, e a decadente influência social dos chefes locais, notadamente dos senhores de terras (LEAL, 2012, p. 44).

O sistema funciona "como resultado da superposição de formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura econômica e social inadequada" (LEAL, 2012, p. 43). Tem como base o chefe municipal – coronel – que garante o eleitorado através do voto de cabresto; o governador do Estado que, em troca dos votos, garante a situação de domínio do coronel, cedendo a ele o controle sobre a nomeação para cargos públicos; e o apoio do governador do Estado ao presidente da República, em troca da manutenção do seu poder no estado.

Assim, o sistema representativo inspirado no modelo norte-americano é instituído no Brasil com distorções decorrentes das condições sociais, econômicas e políticas do país. A falta de preocupação com a formação cívica da população acarretou um sistema com eleições fraudulentas, que fortaleceu a relação de submissão e dependência entre o povo e os chefes locais, impedindo o desenvolvimento de uma democracia material.

No que se refere às mudanças no sistema jurídico, com a adoção do modelo americano, abandona-se a influência francesa de dupla jurisdição, e passa-se a adotar o sistema de jurisdição una anglo-americano. Assim, foi extinto o Conselho de Estado e consagrou-se a submissão da Administração Pública ao controle jurisdicional.

Essa adoção do sistema norte-americano pode ser apontada como uma justificativa para o pouco desenvolvimento que apresenta o direito administrativo nessa primeira fase do período republicano, pois ele rejeitava a aplicação de um regime jurídico diferenciado para a Administração Pública, da mesma forma que rejeitava a existência de tribunais administrativos em uma jurisdição dupla (DI PIETRO, 2002).
Porém, de acordo com Di Pietro, apesar dessa influência no direito positivo, "no que diz respeito às teorias e aos princípios, ficou evidente que a influência predominante continuava sendo a do direito francês criado pela jurisdição administrativa" (2002, p. 15), que, como visto, construiu um regime jurídico próprio da Administração Pública, pelas decisões de casos concretos. 

Assim, somente a partir da Constituição de 1934, resultante da Revolução de 1930, que o direito administrativo ganhou espaço para discussão novamente, devido ao caráter social e ao papel prestacional e interventivo adotado pelo Estado. O governo de Getúlio Vargas – que durou o total de quinze anos, dentre os quais os oito últimos ocorreram sob um regime autoritário – reestabeleceu o poder da União sobre os estados e impulsionou o processo de industrialização através da criação de empresas estatais.

No setor administrativo, foi implementada, pelo Departamento Administrativo do Serviço Público – DASP,
 uma reforma administrativa para se adotar um sistema racional-burocrático no Brasil, que afastaria o patrimonialismo, clientelismo e nepotismo das práticas administrativas. Os principais setores atingidos pela reforma foram: 
A administração de pessoal (tendo o sistema de mérito como pedra angular da reforma); a administração de material (em especial sua simplificação e padronização); o orçamento e a administração orçamentária (com a introdução da concepção do orçamento como um plano de administração); a revisão de estruturas e racionalização de métodos (WAHRLICH, 1974, p. 29).
Assim, procurou-se promover a modernização da Administração através da introdução da noção de eficiência, do estabelecimento do sistema de mérito para o ingresso no serviço público, do treinamento dos funcionários públicos, e da concepção de orçamento como planejamento de trabalho.

Essas ideias foram introduzidas também nos textos das Constituições de 1934 e 1937, principalmente no que tange ao funcionalismo público, sendo previstos direitos como a "estabilidade, a aposentadoria e a reintegração em caso de invalidação de demissão por decisão judicial; também foi prevista a exigência de concurso público para a primeira investidura nos postos de carreira das repartições administrativas" (DI PIETRO, 2002, p. 16).

Em virtude desse protagonismo do Estado, desenvolveu-se, com grande influência do direito francês, o direito administrativo, com ênfase na doutrina dos serviços públicos, na teoria dos atos administrativos, na teoria da responsabilidade civil do Estado, e em geral, na ideia de existência de um regime jurídico diferencial e privilegiado para a Administração Pública (DI PIETRO, 2002).

Portanto, a teoria dos atos administrativos é introduzida no Brasil com a intenção de diferenciá-los dos atos privados, justificando-se assim a imputação de características exorbitantes como a presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade; a reserva da avaliação da conveniência e oportunidade ao administrador público pela insindicabilidade da discricionariedade; e a indicação do princípio da supremacia do interesse público sobre o privado como fundamento do direito administrativo.

Esse regime jurídico especial que, em outros países, como a França, é jurisprudencial, passou por um processo de positivação no Brasil. Com o tempo, teorias e princípios passaram a fazer parte de leis e até, em alguns casos, do texto constitucional. Alguns desses casos são: a teoria dos atos administrativos, que foi positivada na Lei n° 9.784/99 - Lei de Processo Administrativo Federal; a disciplina dos serviços públicos na Lei n° 8.987/95; a natureza da responsabilidade civil do Estado na Constituição Federal de 1988, entre outros.

Depois das reformas das décadas de 1930 e 1940, a burocracia normatizava as atividades administrativas nos seus menores detalhes, e a fiel execução desses regramentos acabaram por engessar o funcionamento da Administração, ensejando a formulação de novas reformas para superar as deficiências. A exposição de motivos do projeto de reforma, apresentado por Vargas em 1952,
 aponta expressamente as dificuldades enfrentadas: 

A rígida execução desses estatutos [Código de Contabilidade de 1922 e o seu Regulamento] e a interpretação restritiva que lhes foram dando milhares de burocratas zelosos, nas três últimas décadas, fizeram das disposições do Código e do seu Regulamento mais um instrumento de tortura do que um mecanismo de controle dos atos administrativos (WAHRLICH, 1974, p. 31).
Assim, diversas tentativas de reforma do sistema burocrático foram impulsionadas com o intuito de simplificar os procedimentos e seus requisitos. Porém, não passaram de tentativas, pois acabaram se perdendo nos substitutivos do Congresso Nacional. Essas iniciativas reformadoras só conseguiram emplacar quando, já no regime militar, o Presidente Castello Branco expediu o Decreto-lei n° 200/67, sem passar pelo Congresso Nacional. 

Esse decreto reformulou a estrutura da Administração Pública Federal através da descentralização das atividades para outras pessoas jurídicas como as autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista;
 do estabelecimento de um sistema de controle com base na supervisão ministerial; de regras sobre planejamento por meio do orçamento; da promoção de uma redivisão dos ministérios. A mesma configuração prevista pelo Decreto-lei n° 200/67 é a existente até hoje, apesar de ter sofrido alterações pontuais ao longo do tempo.

1.4 A Administração Pública e o Direito Administrativo no período pós Constituição Federal de 1988

Depois de vinte anos de ditadura militar, o Brasil passou por um processo de transição para o regime democrático, na década de 1980. Dessa transição, foi elaborada a Constituição Federal de 1988, que previu um amplo rol de direitos fundamentais e de direitos sociais, uma série de princípios administrativos constitucionais, e regulou o papel do Estado em diversos setores como a economia, serviços públicos, dentre os quais a saúde, educação e seguridade social, que, em conjunto, representaram reivindicações de movimentos sociais que conseguiram influenciar a redação da Carta.

O quadro constitucional foi construído de forma a atribuir ao Estado as funções de assegurar, proteger e servir, reconhecendo seu papel de promovedor da igualdade. A redação original da Constituição Federal foi construída com base em um Estado prestacional, tutor da sociedade. Nesse sentido, Celso A. B. de Mello afirma que, "a Constituição brasileira de 1988, a toda evidencia, inclui-se na linha do Estado Providência, do Estado Social de Direito, que pressupõe uma presença ativa do Poder Público para promover o bem-estar dos administrados" (2010, p. 1074).

Essa afirmação é facilmente verificada pela leitura de artigos que não foram descaracterizados por emendas constitucionais, como o art. 3°, segundo o qual constituem objetivos fundamentais do país construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação; o art. 6° que elenca como direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados; o art. 170, que introduz os princípios gerais da ordem econômica, preconiza que esta deve ser fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, sendo que um dos princípios a ser observado é a redução das desigualdades regionais e sociais; o art. 193, que introduz a ordem social, afirma que esta tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.
O elenco dessa série de dispositivos ilustra os objetivos que a Constituição definiu para o Estado, deixando claro que "não se presumiu que a Sociedade, no livre jogo das forças de mercado, produzisse e promovesse espontaneamente ditos objetivos e resultados" (MELLO, 2010, p. 1075). 

Em conjunto a esse caráter social do Estado, a Constituição trouxe um capítulo específico para tratar da Administração Pública e dos direitos dos servidores públicos. Foi estabelecido o ingresso na carreira pública através de concurso público, a estabilidade depois de dois anos de exercício da função, o direito à aposentadoria integral, entre outros. A previsão de regras especiais para os servidores públicos foi vista por autores, como Luiz Carlos Bresser Pereira (2001), como um fortalecimento da administração direta em detrimento da indireta, o que indicava a volta de princípios burocráticos clássicos, como a hierarquização e a rigidez dos procedimentos. 

Ocorre que, na década de 1990, o movimento neoliberal que direcionou reformas administrativas, jurídicas e econômicas no mundo ocidental, atingiu o Brasil, ensejando a formulação de uma reforma administrativa do Estado. Tal reforma foi implementada através do Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado, de 1995, e da aprovação de uma série de emendas constitucionais como as de n° 6/95, 7/95, 8/95, 9/95 e, por fim, a de n° 19/98, que abriram setores do mercado brasileiro para empresas estrangeiras e redefiniram o papel do Estado na ordem econômica e social, institucionalizando o que Celso A. B. de Mello chamou de "neocolonialismo".

A atuação do Estado no setor de produção de bens e serviços, o amplo quadro de servidores públicos, a adoção de uma administração pública burocrática, a deterioração dos serviços públicos e a crise fiscal, foram indicados na apresentação do Plano Diretor (1995, p. 6) – escrita pelo então Presidente Fernando Henrique Cardoso – como razão da necessidade de se implementar uma reforma administrativa que conferisse ao Estado função gerencial das políticas econômicas e sociais. Nas suas palavras:

Um dos aspectos centrais desse esforço é o fortalecimento do Estado para que sejam eficazes sua ação reguladora, no quadro de uma economia de mercado, bem como os serviços básicos que presta e as políticas de cunho social que precisa implementar (1995, p. 6) (grifo nosso).
Assim, ao lado de objetivos como "consolidar a estabilização e assegurar o crescimento sustentado da economia" (1995, p. 6), essas políticas neoliberais se propuseram a promover a "correção das desigualdades sociais e regionais" (idem), através da retração do Estado para dar espaço à iniciativa privada, confiando no jogo de forças do mercado.

Porém, as reformas constitucionais implementadas através das diversas emendas fragilizaram os objetivos sociais da Constituição Federal de 1988, gerando um sistema ambíguo que, de um lado, exige do Estado a efetivação de direitos sociais, nos moldes previstos pela Constituição, e de outro conferem ao mesmo Estado a posição de mero regulador da economia e da prestação de serviços públicos. 

Com isso, uma série de institutos jurídicos surgiu para dar conta dessa nova configuração política e econômica. Dentre eles estão os contratos de gestão, as agências reguladoras, as organizações sociais, as organizações da sociedade civil de interesse público, as parcerias público privadas, a ampliação do uso de consórcios, convênios e concessões de serviço público.

Todos esses novos institutos foram criados com o objetivo de flexibilizar a atuação administrativa e livrar o Estado das amarras da burocracia, procurando, ao mesmo tempo, ampliar as formas de atuação em conjunto do Poder Público e a iniciativa privada. 

Porém, depois de quase passados vinte anos da implementação dessa nova lógica estatal, pode-se afirmar que quando a estratégia de desburocratização do sistema se dá pela adoção de um regime jurídico de direito privado – através, por exemplo, da desnecessidade de licitação, de concurso público para contratar pessoal e de pagamento por precatório – perde-se, em grande parte, os instrumentos de controle sobre o uso de recursos públicos, facilitando o desvio de finalidade no exercício de função pública. Assim, questiona-se até que ponto é necessário colocar em risco princípios administrativos clássicos como o da impessoalidade, para se alcançar a eficiência. 

Os próximos capítulos buscarão tratar do aperfeiçoamento da atuação do Estado, sob uma ótica fundamentalmente diversa da implementada pela reforma administrativa da década de 1990. Ao invés de buscar flexibilizar a atuação administrativa em uma fuga para o direito privado,
 procurar-se-á transformar a visão que serve como base para a construção da teoria do ato administrativo, principal instrumento através do qual os agentes públicos e autoridades administrativas exercem suas funções.
CAPÍTULO 2 - ATO ADMINISTRATIVO E SEUS ATRIBUTOS

Neste capítulo será abordada a teoria do ato administrativo, com foco nos seus atributos ou características. Com a diferenciação entre a visão estrutural, clássica, e a visão funcional, contemporânea, do direito administrativo, será analisada a presença dos atributos nos atos administrativos na medida em que cumpram determinados requisitos e somente no limite da necessidade para que atinjam seus objetivos legais, e não como genericamente imputados a qualquer ato administrativo. 
2.1 Teoria do ato administrativo

O ato administrativo é um dos temas mais clássicos do direito administrativo.
 Por ser central à disciplina, estabelecer um conceito preciso e fechado é uma dificuldade para os doutrinadores. Uma das razões para a indeterminação do conceito seria o que Renato Alessi chama de "heterogeneidade" (1970, T. 1, p. 249) da atividade administrativa, ou seja, a grande variedade das atividades realizadas pela Administração, o que dificulta a construção de uma teoria jurídica unitária. 

No presente trabalho selecionou-se o conceito estrito formulado por Celso A. B. de Mello, pois ele chegou a uma definição através da reunião dos elementos que diferenciam o ato administrativo do ato privado, e dos atos típicos dos outros poderes (lei e sentença), diferenciação essa que possui estreita ligação com o surgimento histórico do ato administrativo, a ser analisado a seguir. Segundo ele, ato administrativo: 

É uma declaração unilateral do Estado (ou de quem lhe faça às vezes – como, por exemplo, um concessionário de serviço público), no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante providências jurídicas concretas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional (2010, p.385-387).
Assim, trata-se de uma declaração jurídica - que implica na criação, extinção ou modificação de direitos ou obrigações - emanada pelo Estado, regida pelo direito público, que tem como finalidade executar a lei ou, excepcionalmente, diretamente a Constituição, sendo suscetível de controle de legalidade pelo Poder Judiciário.

A concepção do ato administrativo surgiu, historicamente, com o Estado de Direito e com a adoção da teoria da separação dos poderes, decorrentes da Revolução Francesa. Foi quando se tornou necessário que cada esfera de poder tivesse sua própria forma de manifestação, sendo preciso diferenciar os atos praticados pelo Poder Executivo da lei e da sentença, surgindo, assim, a categoria do ato administrativo. Além disso, era preciso superar os antes existentes "atos do príncipe", por um ato que submetesse a vontade do Poder Executivo aos mandamentos legais (MEDAUAR, 2011). 

Na França, país referência para o desenvolvimento da teoria do ato administrativo, tal categorização se tornou relevante para definição da competência entre os tribunais administrativos e tribunais judiciários quanto à sua apreciação, já que a interpretação que se deu à separação dos poderes, naquele país, estabeleceu um sistema de justiça dual. Assim, a definição do que seria o ato administrativo estabelecia um limite para a competência da jurisdição comum, reservando a matéria para apreciação pela jurisdição administrativa.

Giannini (1993, p. 159), citado por Medauar, (2011, p.19), resumiu essas bases para o surgimento do ato administrativo como o encontro de três princípios: "o princípio da separação dos poderes, o princípio da legalidade da ação administrativa e o princípio da acionabilidade das pretensões do cidadão nos conflitos com a Administração". 

Como visto no capítulo anterior, a construção teórica do ato administrativo, no Brasil, sofreu forte influência da doutrina francesa, tendo grande desenvolvimento a partir da década de 1930.
 Essa teoria teve como base, portanto, a atribuição de características especiais ao direito administrativo, para conferir à Administração Pública um regime jurídico diferenciado do direito civil.

Ocorre que esse regime jurídico, no que se refere aos atos administrativos, possibilitou a construção de um sistema fechado, autorreferente, que não leva em consideração, na sua estrutura, seu condicionamento ao alcance da função pela qual ele existe, qual seja, a de servir de instrumento para a consecução das finalidades publicas da Administração, que têm como objetivo final proporcionar condições mínimas de uma vida digna aos cidadãos.

A construção dogmática se deu dessa forma, porque "teve como paradigma o modelo da Administração liberal ou agressiva, em que ele [o ato administrativo] surgia como uma manifestação de poder público num caso concreto" (SILVA, V. P., 2003, p. 99). Porém, atualmente, o ato administrativo não tem apenas o papel de "determinar autoritariamente o direito aplicável ao particular, mas também a prossecução de interesses públicos através da satisfação de interesses dos privados, a quem presta bens e serviços" (idem, p. 100). Assim, as mudanças na forma de atuação da Administração Pública (liberal, social e pós-social) acarretam consequências na função do ato administrativo.

Nesse sentido, podem ser identificadas duas vertentes do direito administrativo, que servirão de base para a análise que será feita acerca da teoria do ato administrativo: (i) estrutural, em que "o ato administrativo é visto como instrumento autônomo de manifestação do poder" (MARQUES NETO, 2011, p. 96), dependente estritamente da legalidade, pressupondo que todos os requisitos de validade são internos ao sistema jurídico administrativo; (ii) funcional, em que "o ato administrativo só teria razão de ser a partir da função que exerce em relação à esfera de direitos dos indivíduos" (idem). A visão estrutural do direito administrativo confere a ele uma posição estática, de aplicação mecânica. Já a visão funcional implica em uma aplicação dinâmica do direito, permeável a fatores externos.
 

Sobre a passagem, do que se chama no presente trabalho, de uma visão estrutural para a visão funcional, Vasco Pereira da Silva afirma: 
"O acto administrativo, mais do que manifestação de poder de uma Administração toda-poderosa, tende antes a surgir, em nossos dias, como um instrumento da função administrativa, que é utilizado pelas diferentes administrações, a fim de permitir a realização das multifuncionais tarefas públicas" (2003, p. 492).

Porém, a concepção clássica de ato administrativo é apoiada justamente pela noção de autoridade, o que a alinha à visão estrutural do direito administrativo. Essa conclusão é derivada da análise da teoria tradicional do ato administrativo que o aponta como declaração unilateral da administração pública; estabelece a submissão ao princípio da legalidade estrita; determina o controle judicial do ato como limitado aos aspectos da sua legalidade; e, por fim, elenca, de forma genérica, os atributos do ato administrativo, que evidenciam a verticalização da relação entre Estado e indivíduo.

Quanto à caracterização do ato administrativo como uma declaração unilateral, na formulação teórica tradicional do ato administrativo, a unilateralidade demonstra a desconsideração da condição do administrado na sua formação. Com isso, o administrador público é autônomo para formar a vontade administrativa, sem precisar avaliar fatores externos, nem oportunizar a participação do interessado. 

Sob a ótica funcional, realiza-se uma releitura da unilateralidade, que passa a se referir apenas à "fonte de emanação do ato administrativo e não ao modo de fixação do seu conteúdo, nem ao processo de sua formação" (MEDAUAR, 2011, p. 30). Assim, nada impediria que houvesse participação ou negociação com o administrado anteriormente à formulação do ato administrativo, pois o que o definiria como unilateral é o fato de ser emitido pela autoridade pública.

Outro elemento da concepção tradicional de ato administrativo é a submissão do ato à legalidade estrita. Essa subordinação absoluta à lei é decorrente da visão estática do direito administrativo, que considera que todos os elementos, requisitos e características do ato devem obediência apenas à lei. Isso faz com que o sistema jurídico administrativo seja tido como autônomo e independente de condições externas. A consequência disso é que os pressupostos de validade do ato são apenas aqueles previstos previamente pela lei, internos ao sistema jurídico. 
Dessa forma, elementos funcionais como a exigência de respeito ao princípio da proporcionalidade e a necessidade de participação do particular na formação do ato, que levam em conta os seus efeitos externos, não são considerados ao se avaliar a validade do ato administrativo, já que ele é passível de questionamento apenas a posteriori, através da revisão judicial, limitada a apreciação à sua legalidade.

Ao apresentar essa crítica, não se tem a intenção de permitir o arbítrio ou exercício do poder administrativo de forma desmedida pela Administração, mas somente apontar que o princípio da legalidade é insuficiente para promover um controle efetivo do ato administrativo, já que a lei possui limites e não consegue prever todas as complexidades da vida. Assim, a visão contemporânea do direito administrativo expõe a passagem da noção de legalidade para a de juridicidade, impondo que o administrador siga, não apenas a lei, mas o ordenamento jurídico como um todo, incluindo os princípios constitucionais e teorias que ampliam os requisitos para que o ato possa ser considerado válido. Dessa forma, a proporcionalidade, o contraditório, a ampla defesa, a motivação e a participação seriam aspectos de observação obrigatória por parte do agente público, já que incluídos na evolução do princípio da legalidade através da noção de juridicidade.

Essa evolução produz reflexo nos limites do controle do ato administrativo, tanto por parte da própria Administração Pública, no exercício da autotutela, como no controle judicial. A formulação teórica tradicional afirma que o mérito administrativo é insindicável. A análise da conveniência e oportunidade no exercício da discricionariedade não pode ser objeto de controle jurisdicional, mas somente os aspectos referentes à legalidade do ato. Tal afirmação continua sendo possível para a teoria contemporânea do direito administrativo, já que o juiz não pode se substituir ao administrador nas escolhas técnico-administrativas,
 porém, com a ideia de juridicidade, expande-se o que se considera como controle de legalidade. Princípio da motivação, teoria dos motivos determinantes, princípio da proporcionalidade, são todos mecanismos que ampliam os requisitos para que a discricionariedade seja válida, inserindo fatores externos ao sistema jurídico administrativo.
Por fim, um marcante aspecto da visão estrutural do direito administrativo são os denominados atributos ou características dos atos administrativos – a presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade –, exemplos evidentes da intenção de se formular uma teoria autônoma do ato administrativo, autossuficiente em sua plenitude. Tais atributos serão mais detidamente analisados no próximo tópico.
2.2 Atributos do ato administrativo

Os atributos ou características dos atos administrativos foram delineados, na forma em que são estudados hoje, no Brasil, por Hely Lopes Meirelles, no meio do século XX (MOREIRA NETO, 2009). Essa versão tradicional se alinha ao direito europeu, principalmente a tradição francesa e italiana de direito administrativo, que serviu, e ainda serve, como referência para o desenvolvimento da disciplina. 

Os atributos, segundo a visão estrutural do direito administrativo, são poderes exorbitantes, já que seriam eles que diferenciariam os atos administrativos dos atos privados em geral (MEIRELLES, 1998). A sua existência está intimamente ligada ao princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado, pois confere ao ato uma força imperativa que representa essa verticalização na relação entre Estado e indivíduo (DE PALMA, 2011).

Essa definição, ainda anunciada pela doutrina contemporânea, foi formulada a partir da compreensão de que a atuação administrativa é manifestação da soberania estatal, e de que o ato administrativo, como principal instrumento dessa atuação, consiste em prerrogativa do Estado, a ser imposto ao particular pela força (JUSTEN FILHO, 2012).

Entretanto, a redemocratização, o esforço para se desenvolver um Estado Democrático de Direito no cenário brasileiro, e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais fazem com que a doutrina promova uma revisão de tais concepções, já que baseadas em premissas que não mais devem prevalecer no contexto democrático. Marçal Justen Filho destaca que o próprio sentido dos atributos deve ser revisitado, na medida em que eles não devem ser tidos como inerentes a todo e qualquer ato administrativo, nem decorrentes do poder estatal, já que eles são efeitos produzidos pelo direito. "É o direito que prevê e delimita os ditos efeitos, por reputar que tal se faz necessário para o bom desempenho da função administrativa" (2005, p. 203).

Nenhum dos atributos "constitui-se em benefícios conferidos à Administração Pública, por ser órgão do poder. Não há, no Estado de Direito, privilégios atribuídos à 'força governante' pelo mero fato de ser a força governante" (MELLO, 2010, p. 417). Eles devem se justificar na medida em que sejam necessários para satisfazer a finalidade pública do ato administrativo.
A própria ideia de supremacia do interesse público sobre o interesse privado é questionada contemporaneamente. Humberto Ávila afirma que "trata-se, em verdade, de um dogma até hoje descrito sem qualquer referibilidade à Constituição vigente" (2001, p. 21). Considerando a carta de direitos fundamentais trazida pela Constituição de 1988, e a exigência de tutela desses direitos por parte do Estado, busca-se inverter a lógica do interesse público tradicional, correspondente ao interesse do Estado, fazendo com que este passe a significar a promoção dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Eduardo Garcia de Enterría (1989) chega a afirmar que os direitos fundamentais do cidadão possuem primazia diante do interesse coletivo titularizado pelo Estado. 

Assim, não é possível mais justificar a existência dos atributos com base na supremacia do interesse público, pois este não é mais tido como antagônico e apartado do interesse privado (BINENBOJM, 2008). Muito pelo contrário, a visão funcional do direito administrativo entende que o interesse privado é compreendido pelo interesse público, devendo ser levado em consideração em todo momento da atuação administrativa. Como bem resume Humberto Ávila, "bem comum é a própria composição harmônica do bem de cada um com o de todos, não o direcionamento dessa composição em favor do 'interesse público'" (2001, p. 3). Dessa forma, o papel da Administração Pública é o de promover escolhas através da conciliação e harmonização dos interesses individuais, gerando, como resultado, o interesse público (MEDAUAR, 2003).
Não se descarta a necessidade de atribuir à Administração Pública, em determinadas situações, um tratamento distinto daquele direcionado ao particular, mas, é preciso conferir mais atenção à razão pela qual esse tratamento diferenciado é previsto, qual seja, o exercício de uma função pública pela Administração Pública.
 
De acordo com essa nova abordagem, os atos administrativos apresentariam apenas os atributos que fossem necessários para se atingir os objetivos públicos aos quais se destinam, e na medida em que fossem preenchidos certos requisitos mínimos. Assim, não seria mais possível se afirmar, à priori, como regra genérica, a existência de tal ou qual característica a todos os atos administrativos indistintamente. Nas palavras de Celso A. B. de Mello, "pretende-se equipá-la [Administração Pública] adequadamente para o exato e eficiente cumprimento de sua razão de ser" (2010, p. 417). Os atributos, sob esse ponto de vista, passam a ter caráter instrumental e só estarão presentes quando o ato administrativo satisfizer certos requisitos – que serão apresentados no decorrer do trabalho. 

Classicamente apontam-se três características aos atos administrativos: presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade. Essa é a classificação proposta por Hely Lopes Meirelles (1998). Porém, outros autores foram acrescentando algumas outras características, como Celso A. B. de Mello (2010), que fala em exigibilidade, diferenciando-a da imperatividade; Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009), que fala em existência, validade, eficácia, exequibilidade, efetividade e relatividade; Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), que inclui a tipicidade, entre outros.

Para fins de organização e, sob a premissa de que essas outras características não passam de especificações dos atributos clássicos e de outros princípios administrativos, o presente trabalho vai ter como objeto de estudo os três clássicos já apontados anteriormente: presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade.
2.2.1 Presunção de legitimidade, de veracidade e de legalidade


A presunção de legitimidade implica na presunção de veracidade e legalidade dos atos administrativos. Presunção de veracidade, pois se presumem verdadeiros os fatos alegados pela Administração Pública. Presunção de legalidade, pois se presume que o ato foi praticado conforme a lei. Porém essa presunção é relativa, já que pode ser produzida prova que descaracterize essa legitimidade.

Segundo Hely Lopes Meirelles, "a presunção de legitimidade autoriza a imediata execução ou operabilidade dos atos administrativos, mesmo que arguidos vícios ou defeitos que os levem à invalidade" (1998, p.139). Enquanto não houver a declaração de nulidade do ato administrativo, ele será tido como válido. 
A razão da existência desse atributo é a necessidade de a Administração Pública ter o poder de produzir, de forma unilateral, instrumento jurídico hábil à vinculação de terceiros. Se assim não fosse, a atuação administrativa estaria condicionada à comprovação de sua legitimidade no Poder Judiciário, para que pudesse produzir efeitos, quando esbarrasse no interesse individual do particular.

Tradicionalmente aponta-se como principal efeito dessa presunção a chamada inversão do ônus da prova em desfavor do particular. Ou seja, como o ato administrativo presume-se legítimo, caberia ao particular comprovar a falta de legitimidade. Parte da doutrina chega a afirmar que tal presunção poderia ser prolongada até o momento de impugnação do ato em juízo, fazendo com que o particular tivesse o ônus de desconstruir os pressupostos do ato administrativo questionado.

Porém, à luz da visão funcional do direito administrativo, é apontada a revisão da teoria tradicional dos atos administrativos no que tange a esse aspecto. Um primeiro passo nesse sentido é dado por Marçal Justen Filho quando ele chama atenção de que a presunção não alcança as questões jurídicas, mas somente os fatos, até certa medida. "O Poder Judiciário não fica vinculado à interpretação jurídica adotada pela Administração" (2005, p. 205), pois, em regra, o direito não é objeto de prova, e sim somente os fatos. E mesmo em relação aos fatos, a Administração deve comprovar o cumprimento do devido processo legal, com a devida motivação, pois a presunção só prevalece se estiver fundamentada. "Assim, se o ato administrativo afirma a ocorrência de certo fato, não se pode atribuir ao particular o ônus de provar sua inocorrência – até porque não se produz prova de fatos negativos" (2005, p. 206).

Segundo Di Pietro (2010), o efeito da presunção de legitimidade traduz uma inversão do ônus de agir, e, apenas de maneira relativa, do ônus de provar. O ônus de agir se inverte, pois é o particular que tem que buscar o Judiciário para impedir a produção de efeitos do ato administrativo; já a inversão do ônus da prova é relativa, pois, o particular deve provar os fatos que alega, mas a Administração Pública não está liberada de produzir provas para confirmar a sua versão. Tanto é assim, que a lei prevê "a possibilidade de o juiz ou o promotor público requisitar da Administração documentos que comprovem as alegações necessárias à instrução do processo e à formação da convicção do juiz" (DI PIETRO, 2010, p. 199). No mesmo sentido, o autor argentino Agustín Gordillo afirma que a presunção de legitimidade não "libera al administrador de aportar las pruebas que sustenten su acción" (2011, V-23).

Alexandre Aragão (2012) afirma não existir uma presunção de veracidade dos fatos alegados pela Administração Pública, mas apenas uma presunção de legalidade, de conformidade com o Direito. Com base no princípio do devido processo legal e no princípio da motivação, é dever da Administração demonstrar os fatos que ensejaram a prática do ato administrativo. Nesse sentido, Demian Guedes indica que existe o "dever de a Administração provar suficientemente os fatos que servem de pressuposto do ato" (2006, p.115).  Não é mais suficiente uma "concepção formal de verdade que fundamenta sua validade exclusivamente na condição de autoridade do agente fiscalizador – caracterizando-se assim hipótese de inaceitável autolegitimação" (2006, p. 118). Portanto, o máximo que seria compatível com o Estado de Direito, seria a presunção de que os atos foram emitidos em conformidade com o Direito, mas nunca a presunção de que os fatos alegados pela Administração são verdadeiros.

Celso A. B. de Mello (2010) completa a crítica aos efeitos da presunção de legitimidade quando afirma que ela persistiria apenas até o momento de sua impugnação ou questionamento pelo administrado, desconstruindo a afirmação da teoria tradicional do ato administrativo que aponta a inversão do ônus da prova, inclusive em sede judicial, como o principal efeito de tal presunção. É isso que indica o autor, quando afirma que a "dita presunção só existe até serem questionados em juízo" (MELLO, 2010, p. 419). 

Lucia Valle Figueiredo vai além e afirma que a inversão do ônus será revertida em qualquer hipótese de questionamento do ato, seja em sede judicial, seja em sede administrativa. "Caberá à Administração provar a estrita conformidade do ato à lei, porque ela (Administração) é quem detém a comprovação de todos os atos e fatos que culminaram com a emanação do provimento administrativo contestado" (1998, p.140). 

Assim, reconhece-se a necessidade da presença desse atributo nos atos administrativos, para tornar viável a realização imediata das atividades administrativas, mas é importante ter em mente que essa característica possui requisitos para que esteja presente, e que ela possui limites funcionais, existindo apenas na medida em que sejam necessários ao exercício da função administrativa.
2.2.1.1 Concepção gradualista da presunção

A doutrina constitucional tem desenvolvido uma tese de relativização da presunção de constitucionalidade das leis, estabelecendo certos parâmetros para identificar situações onde seria possível visualizar uma graduação da presunção de constitucionalidade. Adaptando-se tal raciocínio ao direito administrativo, é possível visualizar situações que permitem uma graduação da presunção de legitimidade do ato administrativo.

Ambas as presunções, de constitucionalidade e de legitimidade, possuem a mesma natureza. Decorrem da necessidade de funcionamento do sistema. Para as leis terem aplicabilidade imediata quando entrarem em vigor é preciso considerar que sua forma e conteúdo foram elaborados de acordo com a norma superior, no caso, a Constituição. Já para os atos administrativos poderem ser aplicados diretamente pela Administração Pública, é preciso que se presuma que eles foram praticados de acordo com a sua norma superior, no caso, a lei.

Porém, tais presunções podem aparecer nos atos legais e administrativos de forma graduada, devendo-se considerar critérios que, se presentes, irão fortalecer ou enfraquecer o grau de presunção.

Em relação à presunção de constitucionalidade das leis, Victor Ferreres Comella (2007), constitucionalista espanhol, afirma que tal presunção não devia ser aplicada indistintamente a todas as leis, como regra geral. Segundo ele, nem sempre o processo legislativo que culminou no texto legal aprovado reúne as condições democráticas exigidas para se considerar uma lei presumidamente constitucional.

Diante disso, ele enumera algumas situações que podem ilustrar parâmetros de fortalecimento ou de enfraquecimento da presunção de constitucionalidade, como: (i) o grau de aceitação da lei pelo Parlamento e pela população; (ii) a afetação de interesses de grupos sociais econômica e politicamente vulneráveis; (iii) e a restrição de direitos de participação política.

No primeiro caso, afere-se a presunção de constitucionalidade de leis antigas. O autor indica que quando a lei é antiga, mesmo que ela tenha sido aprovada de forma democrática pelo Parlamento, a sua aplicabilidade deve se submeter a uma crítica contínua por parte dos parlamentares e dos seus destinatários. 

A omissão do Parlamento em relação à lei pode significar tanto que, apesar de antiga, ela continua adequada à ordem jurídica, como pode significar a inércia do legislativo em revisá-la. Na medida em que a inércia e a falta de interesse político se mostrem como principal razão pela qual a lei continua em vigor, de menor força será a presunção de constitucionalidade dessa lei, pois não existem mais as razões democráticas que justificam essa presunção.

Já em relação à aceitação da lei por parte dos seus destinatários, quanto maior a participação direta da população na elaboração e aprovação da norma, maior a força da presunção de constitucionalidade. Em temas que envolvam conflitos de interesses, é saudável ao procedimento legislativo que se garanta a máxima publicidade e visibilidade dos debates parlamentares. Além disso, deve ser estimulado o desenvolvimento de debates também no âmbito extraparlamentar, no seio da sociedade, para que a decisão política representativa possa se guiar na tendência majoritária ou minoritária. 

Nos casos em que esses mecanismos de transparência e participação são respeitados, assim como nos casos em que a lei se submete a um referendo popular, a presunção de constitucionalidade da lei adquire um maior grau, o que exige do juiz que aprecia sua constitucionalidade, maior ônus argumentativo para considerá-la inválida.

A segunda hipótese, que ilustra parâmetros de fortalecimento ou de enfraquecimento da presunção de constitucionalidade, é o quanto a lei afeta os interesses de grupos sociais econômica e politicamente vulneráveis. Para que uma lei que confira tratamento diferenciado a um grupo social seja considerada legítima e promovedora do princípio da igualdade – e não violadora desse princípio – é preciso que ela passe pelo crivo do princípio da proporcionalidade. Ou seja, é preciso que ela seja adequada ao fim a que pretende atingir; que não haja nenhum outro meio menos gravoso para atingir esse mesmo fim; e que a importância desse fim seja proporcionalmente maior aos efeitos negativos que advirão dessa medida.

Essas medidas que buscam promover a igualdade entre os diversos setores sociais devem gozar de maior presunção de constitucionalidade quando buscam atender os interesses de grupos social, econômico e politicamente vulneráveis. Assim, somente é possível descaracterizar essa presunção, se for demonstrado que o tratamento desigual instituído pela lei não é legítimo, nem adequado, nem proporcional.

Por fim, a terceira situação que aponta um parâmetro para avaliação do grau de presunção de constitucionalidade da lei é a presença de restrições aos direitos de participação política da população. É certo que as leis podem restringir direitos constitucionais, pois nenhum direito fundamental é absoluto. Porém, essa afirmação não implica a aceitação de leis que restringem a base fundamental do sistema democrático: a participação política dos indivíduos que compõe a sociedade, expressada principalmente através da garantia da liberdade de expressão e o direito de voto.

Devem ser analisados no caso concreto os efeitos da restrição a esses direitos. Se o efeito gerar a possibilidade de manipulação do aparelho político por quem está contemporaneamente no poder, e a fragilidade do sistema democrático, tal lei terá menor grau de presunção e o juiz precisará de menos esforço para considerá-la inconstitucional. 

Assim, diante de todas essas ponderações, pode-se avaliar o grau de presunção de constitucionalidade de uma lei, com o objetivo de determinar se o juiz deve ser mais ou menos deferente no controle de constitucionalidade.

Já em relação à presunção de legitimidade do ato administrativo, nos moldes do exposto pela doutrina de Direito Constitucional, é possível elencar também alguns critérios que serviriam para sua flexibilização, sem prejuízo de outros a serem desenvolvidos.
 Esses critérios serão expostos, para maior didática, conforme sua natureza.

I. Graduação da presunção de legitimidade segundo elementos formais

Apresenta-se a análise da presunção de legitimidade segundo uma visão gradualista. Para isso, serão elencados critérios, ou parâmetros, para aferir se o ato teria maior ou menor presunção, a depender do caso concreto. Os critérios indicados são: (i) a participação do administrado na produção do ato; (ii) a transparência e respeito à publicidade; e (iii) fundamentação suficiente.

Em relação à participação popular na formação do ato administrativo, considera-se este um fator que teria o potencial de diminuir o âmbito de aplicação de outra característica do ato administrativo: a imperatividade, que será objeto de análise mais detida no próximo tópico.

A imperatividade significa que a medida administrativa pode ser aplicada independentemente da vontade ou concordância do particular que será afetado por ela. Porém, muitas vezes, essa imposição pela força poderia ser evitada pelo uso de mecanismos de consensualidade e cooperação, que permitem a participação do particular na construção da medida a ser aplicada. Essa participação deve ser garantida por meio de processo administrativo, em que se respeite o contraditório e a ampla defesa, deixando para trás a ideia de ato impositivo, para se passar a adotar a ideia de um processo legitimador da decisão.

Para isso, o instrumento normativo que serve como base para o estudo do processo administrativo - a Lei n° 9.784/99 -
 prevê, como principal instituto de comunicação entre a Administração e o administrado, a intimação. A regulamentação da intimação não exige que o particular seja intimado de quaisquer atos praticados no processo, mas determina que todo ato que atinja interesse do particular seja a ele comunicado.
 Assim, é essencial a existência de um diálogo no processo administrativo para que ele seja válido, sendo essa a finalidade da intimação: dar ciência ao particular da existência do processo ou de alguma decisão, ou a determinação de alguma diligência para oportunizar o exercício do contraditório e da ampla defesa.

Além da participação do particular diretamente interessado, a Lei de Processo Administrativo também prevê mecanismos de participação popular em sentido coletivo, como a consulta pública e a audiência pública. A consulta pública poderá ser aberta sempre que o processo envolver interesse geral, e possibilita a manifestação, por escrito, de terceiros interessados sobre o tema. Essas alegações escritas vão fazer parte dos autos processuais e geram o direito do particular obter uma resposta da Administração. Já a audiência pública é um mecanismo coletivo e presencial, pois tem como objetivo promover "debates sobre a matéria do processo" (art. 32 da Lei n° 9.784),
 onde o público em geral pode se manifestar de forma oral. Essa última é largamente utilizada em processos administrativos de licenciamento ambiental e processos coordenados pelas agências reguladoras (FONSECA et al., 2013).

Ressalta-se que não podem ser ignoradas todas as críticas que têm sido feitas a essas formas de participação popular, apontadas acima. Para se mostrar efetivamente um mecanismo de democracia participativa, seria necessário que todos os participantes tivessem o mesmo nível de conhecimento sobre o tema a ser debatido, para que fosse possível haver uma real troca de informações (FRANGETTO, 2004). Ocorre que, faticamente, isso é difícil de acontecer e facilita que esses procedimentos participativos acabem sendo acompanhados apenas por quem possui algum interesse privado no tópico submetido à consulta ou posto em debate. Segundo pesquisa sobre as contribuições da sociedade civil em consultas públicas da ANATEL, 

descobriu-se que a participação concentra-se no grupo que atua no ramo de telecomunicações, as empresas e outros organismos a elas ligados, tais como escritórios de advocacia, os quais somam 68,69% das contribuições oferecidas. Já a presença de órgãos governamentais, bem como partidos políticos e entidades de defesa do consumidor se revelou ínfima (BINENBOJM, 2005, p. 19). 

Também em relação às audiências públicas, é preciso haver uma análise dos elementos que as compõem - como a sua metodologia de trabalho, o momento em que as audiências ocorrem dentro do processo, a exigência de sistematização das propostas e de respostas a elas -
 pois é esse conjunto de fatores que irá determinar seu potencial de efetividade. Acredita-se que, somente se esse potencial for alto, será possível considerá-la como critério de fundamentação da presunção de legitimidade.

Assim, a participação do particular na formação do ato administrativo é tida como um critério para se aferir o grau de presunção de legitimidade, prezando pela segurança jurídica e estabilidade nas relações entre o Estado e o cidadão. Porém, é preciso que seja verificado, caso a caso, o modo como se deu essa participação e se ela efetivamente possuiu alguma influência na formação da decisão administrativa final, sob pena de se conferir legitimidade por uma participação meramente formal.
Um segundo critério que se busca analisar é a transparência e a publicidade. Segundo Celso A. B. de Mello, o princípio da publicidade é o "dever administrativo de manter plena transparência em seus comportamentos" (2010, p. 114). A doutrina aponta três principais desdobramentos desse princípio: o direito de informação de interesse pessoal ou geral, dos órgãos e entidades; o direito à certidão para defesa de direitos e esclarecimento de situações pessoais; e a publicação oficial dos atos administrativos. Para fins de discussão do tema do presente trabalho, mostra-se mais relevante o terceiro desdobramento.

A publicidade é um dos princípios da Administração Pública positivados na Constituição Federal, no caput do art.37.
 Uma das leis que traz o regulamento de como se dará essa publicidade, é a Lei n° 9.784/99, que, em seu art.2°, parágrafo único, inciso V,
 estabelece como um dos critérios a serem observados pelos processos administrativos a divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição.

Aragão identifica três tipos de publicidade que podem ser impostas à Administração, dependendo do caso: 

1) Publicidade amplíssima, em que, por disposição legal ou regulamentar, a Administração Pública é obrigada a publicar a sua decisão não apenas na imprensa oficial, como também em outros veículos, como jornais de grande circulação (por exemplo, a divulgação de editais de concorrências públicas por imposição da Lei n° 8.666/93), na internet, etc;

2) Publicidade ampla, pela imprensa oficial, decorrente da Lei de Introdução ao Código Civil – LICC – e diretamente do princípio constitucional da publicidade e do Estado Democrático de Direito, para os atos normativos em geral e para os atos individuais que impliquem algum dispêndio de verbas públicas ou de uso privado de bens ou outros benefícios públicos; e 

3) Publicidade restrita, em que, por produzir efeitos apenas dentro da própria Administração ou ser de interesse meramente individual e sem implicação com benefícios públicos, exige mera notificação do interessado – art. 26 da Lei de Processo Administrativo Federal (2012, pp. 77-78).
Assim, verifica-se a existência de atos administrativos que precisam de maior publicidade para ter eficácia, e outros que precisam de uma publicidade em âmbito menor, sendo admitida a dispensa dessa exigência apenas nos casos expressamente ressalvados pela Constituição como de sigilo.

Porém, em todos os casos é preciso que essa publicação seja efetiva, e não meramente formal, ou seja, devem ser veiculadas na publicação todas as informações essenciais para compreender o objeto do ato administrativo e sua motivação. Segundo Aragão "o dever de publicidade no Diário Oficial de atos individuais não é atendido pela mera referência ao número do processo administrativo em cujos autos foi praticado e à decisão final (por exemplo: 'Processo n. XXXX/00 – Defiro')" (2012, p. 78). É preciso que a publicação apresente informações suficientes para atender seu principal objetivo, que é possibilitar o controle sobre os atos praticados e a participação do administrado no processo administrativo.

No mesmo sentido Juarez Freitas ressalta a necessidade de inteligibilidade das informações, especialmente "sobre a execução orçamentária e sobre o processo de tomada das decisões administrativas que afetarem direitos" (2008, p. 1175), para que o direito à uma administração pública transparente seja respeitado.

Tendo em vista tais funções do dever de publicidade e da transparência, o fortalecimento da presunção de legitimidade no ato administrativo vai depender do cumprimento integral dos requisitos de publicidade.

Por fim, o último critério selecionado trata-se da fundamentação suficiente. A necessidade de fundamentação, ou motivação, do ato explicita a obrigação de expor os motivos de fato e de direito que ensejaram a prática do ato administrativo. 

Segundo Antônio Carlos de Araújo Cintra (1979), a motivação apresenta três requisitos: a suficiência, a clareza e a congruência.
 Para a fundamentação ser considerada suficiente, em primeiro lugar, é preciso que a autoridade administrativa indique todas as premissas de fato e de direito em que se apoia a prática do ato – a indicação das normas legais, a interpretação adotada dessas normas, a justificativa da não utilização de outras regras eventualmente possíveis de serem aplicadas, a avaliação das provas. Em segundo lugar, "deve-se justificar as regras de inferência através das quais passou das premissas à conclusão, se houver necessidade" (CINTRA, 1979, p. 129). Em terceiro lugar, se o ato administrativo for discricionário, deverá apresentar as justificativas para as escolhas realizadas. 

A clareza e a congruência também são requisitos da motivação, pois é preciso que ela sirva como canal de comunicação entre a autoridade administrativa e o particular. "Se a motivação for obscura, ininteligível, contraditória, redundará na incerteza e insegurança sobre o verdadeiro significado do ato administrativo assim motivado" (CINTRA, 1979, p. 128).

Portanto não basta uma exposição formal, não basta repetir a linguagem da lei, com referência genérica ao interesse público ou à necessidade do serviço, é preciso que a fundamentação apresente informações suficientes para que o público seja conduzido no raciocínio que o agente administrativo seguiu para chegar àquela decisão.

Segundo o autor espanhol Diego Valdivia (2011), o princípio da motivação pode ser considerado instrumento para identificar a fronteira entre a arbitrariedade e a discricionariedade, pois é através da fundamentação que se verifica se o ato foi fruto da mera vontade e capricho do administrador, ou se o ato conta com respaldo legal e factual que o sustente. 

Tal obrigação se torna essencial para viabilizar o controle, principalmente nos atos administrativos discricionários, submetidos à avaliação da conveniência e oportunidade da sua prática, dos elementos motivo e objeto. Isso porque, a única forma de aferir se os motivos que ensejaram a prática do ato são verdadeiros e congruentes com o resultado do ato, é se o administrador público explicitá-los através da motivação. Por isso a fundamentação é elemento capital para viabilização do controle do ato, tanto por parte da Administração Pública, através de sua autotutela, como por parte do Poder Judiciário, através da revisão judicial.

Valdivia (2011) resume da seguinte forma as funções da motivação: (i) função de ordem interna, já que o discurso justificativo de uma decisão compõe um sistema que conduz à coerência do processo de formação da vontade administrativa; (ii) função de âmbito formal, pois representa a exteriorização dos fundamentos para a prática do ato administrativo; (iii) função de aspecto material, já que cumpre papel justificador do conteúdo do ato, trazendo racionalidade para a decisão administrativa; e, por fim, (iv) facilita o controle da Administração Pública, pois a motivação fornece os elementos que ligam a prática administrativa ao ordenamento jurídico, facilitando a apreciação de sua legalidade.

Na nossa legislação, o dever de motivação dos atos administrativos é previsto expressamente na Lei n° 9.784/99, no seu artigo 50.
 Porém, a estrutura do dispositivo permite, em princípio, a interpretação no sentido de que apenas naqueles casos destacados pelo artigo os atos deverão ser motivados.  Segundo Ferraz e Dallari, "talvez melhor tivesse sido afirmar, de vez, a motivação prévia como regra geral, sempre exigível, estabelecendo-se exemplificativamente algumas exceções, como é o caso de despachos de mero expediente, simples encaminhamentos, juntadas e outros" (2007, p.78). Por outro lado, como as hipóteses elencadas nos incisos são muito amplas, elas abarcariam todos os atos administrativos que comportam contraposição entre seu conteúdo e interesses particulares, não havendo sentido em afirmar que a motivação não institui regra geral.

É bem verdade que a necessidade de motivação está prevista expressamente na Constituição, no art. 93, inciso X,
 mas somente em relação aos atos administrativos praticados pelo Poder Judiciário. Como Lucia Valle Figueiredo muito bem questiona, "se quando o Judiciário exerce função atípica - a administrativa - deve motivar, como conceber esteja o administrador desobrigado da mesma conduta?" (1998, p. 48). Assim, se estabelece o dever de motivação consistente e fundamentação suficiente das decisões administrativas, como imperativo constitucional.

Além do princípio da motivação, a Teoria dos Motivos Determinantes também deu força à exigência de fundamentação nos atos. De acordo com essa teoria, uma vez indicados os motivos, a Administração Pública se encontra vinculada à existência, veracidade e congruência lógica dos motivos alegados com os resultados obtidos. Então além de existir uma fundamentação, essa fundamentação deve ser suficiente para justificar a prática do ato. Deve existir uma relação de coerência entre o motivo alegado e o resultado que se pretende obter.

Assim, como a fundamentação suficiente é essencial para aferir se o ato foi praticado de forma legal (motivo de direito) e com fundamento em fatos verídicos (motivo de fato), ela é indispensável para verificar se existe a presunção de legitimidade. Quanto mais completa a motivação do ato, maior será a sua presunção de legitimidade.

II. Graduação da presunção segundo a natureza do ato administrativo

A natureza do ato administrativo é também importante elemento a ser considerado para que seja fixado o seu grau de presunção de legitimidade. Definir se o ato produz efeitos benéficos ao particular interessado, ou não, é relevante para se aferir a própria natureza da presunção, se absoluta ou relativa.

Para fazer essa análise, será utilizada a classificação adotada por Lucia Valle Figueiredo (1998), segundo a qual os provimentos administrativos podem ser autorizatórios, concessivos ou ablatórios. Provimentos autorizatórios são aqueles que permitem ao particular o exercício de determinada atividade, se respeitados certos requisitos. Provimentos concessivos são aqueles que concedem certas "vantagens particulares" (FIGUEIREDO, 1998, p. 131) em relação ao Poder Público, como atos honoríficos, concessão de uso de bem público, concessão de serviço público, entre outros. Por fim, provimentos ablatórios "são aqueles em que se contém o mais alto grau de autoridade, pois com esses se sacrificam interesses ou bens de vida de outro sujeito, público ou privado" (FIGUEIREDO, 1998, p. 132), portanto são atos que retiram direitos do particular, como a desapropriação, cassação de licença para dirigir veículo automotor, cassação de autorização para o exercício da profissão, entre outros.

Com base nessa classificação, pode-se, de modo geral, verificar a existência de atos administrativos que produzem efeitos favoráveis aos particulares, como aqueles derivados de pedidos formulados por eles próprios, tais como licenças, autorizações, permissões, concessões, englobando os provimentos autorizatórios e concessivos. E, por outro lado, pode-se identificar a existência de atos administrativos que produzem efeitos não benéficos, englobando os provimentos ablatórios e de natureza punitiva ou sancionatória.

A identificação da natureza dos efeitos do ato administrativo pode auxiliar na avaliação sobre a graduação da presunção de legitimidade. A natureza benéfica do ato administrativo, aliada à questão temporal, chega a compor uma hipótese de presunção absoluta de legitimidade do ato administrativo. A Lei n° 9.784/99, em seu art. 54, determina o prazo decadencial de 5 anos para a Administração Pública anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários.
 Assim, passados os 5 anos, não havendo má-fé do particular, mesmo que o ato administrativo possua algum vício, em nome da segurança jurídica, a presunção de legitimidade é tida como absoluta, não admitindo prova em contrário.

Por outro lado, quando se está diante de um ato administrativo ablatório, que retira algum direito do particular, não existe a possibilidade de presunção absoluta de legitimidade. Pelo contrário, para que o ato apresente algum grau de presunção, é preciso analisar todos os critérios elencados no tópico anterior: participação do particular na formação do ato, transparência e fundamentação suficiente. Somente na medida em que forem respeitados esses parâmetros, será possível aferir o grau de presunção merecido pelo ato administrativo punitivo.

Para isso, é necessário que os atos administrativos ablatórios sejam precedidos de processo administrativo, onde serão formalizados esses critérios, no que Marçal Justen Filho chama de "procedimentalização" (2005, p. 214) da atividade administrativa, ou seja, a existência de uma sequencia lógica de atos, em que o ato final represente o conjunto indissociável dos anteriores. Dessa forma, não será possível identificar a invalidade do ato administrativo final, sem se verificar o cumprimento dos requisitos procedimentais que deram suporte à sua prática. Os princípios que devem nortear o procedimento serão analisados no próximo capítulo.

2.2.2 Imperatividade

Tradicionalmente conceitua-se imperatividade como o atributo que permite a aplicação do ato administrativo a terceiros independentemente da sua concordância. Nesse sentido, Floriano Marques Neto afirma que, para a teoria clássica, "para além de prescindir da concordância, não lhes [administrados] cabe resistir ao conteúdo do ato, restando apenas recorrer à jurisdição para combater eventual desconformidade formal ou finalística do ato em face da premissa legal" (2011, p. 106).

Para Celso A. B. de Mello, a imperatividade "permite ao Poder Público editar provimentos que vão além da esfera jurídica do sujeito emitente, ou seja, que interferem na esfera jurídica de outras pessoas, constituindo-as unilateralmente em obrigações" (2010, p. 419).

Hely Lopes Meirelles (1998) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) afirmam que essa característica não está presente em todos os atos administrativos, mas apenas naqueles que acarretam obrigações a terceiros. Os atos enunciativos (certidão, atestado, etc) e os que conferem direitos aos administrados ou que atendem o que foi pretendido por eles, como as concessões, licenças, autorizações, não possuem a característica da imperatividade, pois não necessitam ser cogentes para produzirem efeitos.

Essa característica indica que os atos administrativos são coercitivos, mas, a teoria funcional do ato administrativo tem apontado que essa coercibilidade não é imprescindível. Alexandre Aragão afirma que em alguns casos, para legitimar seus atos, a Administração Pública "pode ouvir os administrados e buscar sua concordância" (2012, p. 159), mesmo que isso não seja requisito para a validade do ato. "A consensualidade não exclui a imperatividade, que com ela coexiste em estado de latência" (idem).

Em virtude dessa busca por legitimidade, têm-se notado a tendência atual da Administração Pública a adotar formas de atuação coordenada, através de programas de cooperação e de colaboração com os particulares (MOREIRA NETO, 2009). Dessa forma, a processualidade administrativa e a busca da consensualidade são dois vetores que, se devidamente aplicados, podem tornar obsoleto o atributo da imperatividade. 

2.2.2.1 A processualidade e a consensualidade na atividade administrativa

Tradicionalmente, a atividade administrativa sempre foi estudada com foco no ato administrativo. Segundo a autora portuguesa Maria João Estorninho, "o processo de formação da vontade da Administração foi sempre relegado para um plano secundário, na medida do seu caráter puramente instrumental em relação ao fim que através dele se pretendia alcançar" (1990, p. 66). Contemporaneamente, porém, Odete Medauar chega a indagar se "o ato administrativo deixou de ser o foco predominante do Direito Administrativo" (2008, p.405), devendo passar a dar maior enfoque para o processo administrativo que o antecede. 

Segundo ela, o procedimento é a "história da transformação do poder em ato" (MEDAUAR, 2008, p. 413). Celso A. B. de Mello, igualmente, considera o processo administrativo como "um meio apto a controlar o 'iter' de formação das decisões estatais, o que passou a ser um recurso extremamente necessário a partir da multiplicação e do aprofundamento das ingerências do Poder Público sobre a Sociedade" (2010, p. 494). Como o Estado passa a exercer maior influência sobre as liberdades do particular, torna-se necessário explicitar como o administrador realiza suas escolhas e toma as suas decisões. 
Vasco Pereira da Silva chama atenção para o fato de que encarar o ato administrativo como uma decisão, faz com que seja necessária a participação dos particulares interessados "não apenas para se defenderem, mas também para propiciarem à Administração os factos, informações e pontos de vista, que possibilitam a tomada das decisões mais acertadas" (2003, p. 568).

Segundo Ada Pellegrini Grinover, Araújo Cintra e Cândido Dinamarco, o processo é "instrumento para o legítimo exercício do poder" (2008, p. 298), estando presente no âmbito dos três poderes (processo administrativo, judicial e legislativo).
Floriano Marques Neto (2011) aborda a processualidade administrativa como direito fundamental garantido pela Constituição Federal de 1988 no seu art.5°, inciso LV.
 Segundo ele, quando a Constituição prescreve litigantes em processo administrativo, ela reconhece a existência de lide em sede administrativa, e, consequentemente, uma pretensão resistida no processo de formação do ato. Assim, a Constituição possibilita o reconhecimento de interesses contrapostos em momento anterior à prática do ato, exigindo que a Administração Pública abra espaço para o exercício do contraditório e ampla defesa através do processo administrativo.

O processo administrativo é apontado por Celso A. B. de Mello como "instrumento de garantia dos administrados ante as prerrogativas públicas" (2010, p. 486). "É uma sucessão itinerária e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo" (2010, p. 487). É no processo que se constrói a vontade administrativa a ser expressa pelo ato administrativo final.

É em decorrência do caráter funcional administrativo que a Administração deve buscar as finalidades legais através de um itinerário, de uma ordenação sequencial de atos, isto é, de um processo e um procedimento, a fim de que fique assegurado que a conclusão final administrativa, isto é, o ato derradeiro, resultou de uma trilha capaz de garantir que a finalidade legal foi, deveras, atendida e se possa controlar a ocorrência deste resultado (MELLO, 2010, p. 491).
Assim, as seguintes funções são apontadas ao processo administrativo: (i) tutela das garantias e direitos individuais diante das atividades administrativas; (ii) promoção da publicidade e transparência das atividades estatais; e (iii) viabilização da participação democrática do administrado (GUEDES, 2006). 

A processualidade administrativa implica na permeabilidade do sistema jurídico administrativo aos interesses dos particulares atingidos pelo ato, pois eles terão espaço para se manifestar sobre seu conteúdo; em uma maior responsividade do administrador, pois ele não estará vinculado apenas aos critérios legais fixados ex ante, mas também a critérios prospectivos, exigindo-se a realização de um juízo de ponderação em relação aos efeitos produzidos pelo ato; em um enfraquecimento da unilateralidade do ato – do modo como é tradicionalmente concebida –, exigindo-se que a formação do ato administrativo seja resultado de um processo administrativo, o qual deverá respeitar o contraditório e ampla defesa sempre que houver pretensão resistida, ou seja, sempre que atingir direito individual do particular. 
Sobre esta última consequência da processualidade administrativa, Floriano Marques Neto utiliza a expressão unilateralidade reflexiva (2011, p. 110), para indicar que o ato administrativo não passa a ser bilateral como o contrato, mas também não pode apresentar viés autoritário, como atualmente se verifica.

Como os procedimentos administrativos são utilizados para a formação de diversos atos praticados pelo Poder Público, cumpre destacar em quais deles o presente trabalho se concentrará. Celso A. B. de Mello (2010) indica, dentre outras classificações, aquela que diferencia procedimento interno do procedimento externo. O procedimento interno é aquele que se desenrola no interior da Administração, para possibilitar sua organização interna; o procedimento externo é aquele cujo resultado acarreta consequências para terceiros. Por sua vez, o procedimento externo se divide em ampliativos, que buscam conceder um direito ao administrado; e restritivos, que culminam em uma restrição de direitos ao administrado, muitas vezes com caráter sancionador.

A classificação que se refere ao processo administrativo restritivo de direitos individuais se destaca no presente estudo, pois é nele em que são encontradas situações de contraposição entre os direitos dos particulares e as prerrogativas e interesses da Administração Pública, e é através dele que se exercem as atividades administrativas de fiscalização e sanção (atividades de polícia).

Para ser usado como fator legitimador da decisão administrativa que culminará em um ato administrativo restritivo de direitos, o processo administrativo deve respeitar uma série de princípios decorrentes da ordem constitucional, dos quais se destacam: o princípio da ampla instrução probatória; o princípio da publicidade; o princípio do contraditório e da ampla defesa; e o princípio da motivação.

Em relação ao princípio da ampla instrução probatória, Celso A. B. de Mello (2010) indica que não é garantido apenas o direito de produzir provas, mas sim o direito de o administrado acompanhar a produção de provas realizada pela Administração Pública e assim fiscalizá-la. É o direito "de estar presente, se necessário, a fim de verificar se efetivamente se efetuaram com correção ou adequação técnica devida" (MELLO, 2010, p. 503).

No âmbito federal, é de se destacar a disciplina do tema trazida pela Lei n° 9.784/99. No seu Capítulo X, "Da Instrução", a lei apresenta regras como a permissão de produção de provas tanto a requerimento como de ofício; a necessidade de constar nos autos os dados usados pela a autoridade administrativa para chegar à sua decisão; a obrigação de que a Administração Pública disponibilize documentos essenciais para a solução do processo que estejam em seu poder; a determinação de que os elementos de prova produzidos pelo administrado constem na motivação da decisão, só sendo possível indeferir as provas requeridas que forem ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias, entre outras.

Através da instrução probatória, o processo administrativo tem a intenção de possibilitar a construção de uma decisão dialógica, pois permite a apresentação de dados pelo particular em momento anterior à formação da decisão final e exige que a autoridade utilize esses dados na sua fundamentação.
 Dessa forma, tal regulamento federal expressa concretamente o princípio da ampla instrução probatória, pois torna necessária a motivação das decisões com os elementos probatórios produzidos e permite a participação do particular na produção de provas.

Essas exigências possuem estreita relação com o próximo princípio a ser analisado, o princípio da publicidade. Como visto no capítulo anterior, o princípio da publicidade implica a obrigação de transparência por parte da Administração Pública. Porém, além de os resultados dos processos serem públicos, deve haver transparência também nos fundamentos que levaram a esse resultado. Não basta a publicidade da decisão final, e de todo o procedimento, sendo necessário que os fundamentos dessa decisão sejam explicitados para fins de controle pelo particular.

Sobre os princípios do contraditório e da ampla defesa, eles possuem estatura constitucional, sendo previstos pelo art.5°, inciso LV da CRFB.
 No âmbito processual administrativo, existe positivação através da Lei n° 9.784, que no art.2°, parágrafo único, inciso X, traz a garantia "dos direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio". 

O contraditório implica a necessidade de conhecimento dos atos processuais pelo particular e o seu direito de reação diante destes atos. A ampla defesa permite que o administrado se utilize de todas as formas de defesa admitidas pelo direito, inclusive a representação por advogado, facultativamente. 

Ada Pelegrini Grinover (1991) chama atenção para o aspecto inovador do inciso LV da Constituição Federal de 1988, quando afirma que "aos litigantes", em processo administrativo, são assegurados o contraditório e ampla defesa. A inovação se encontra no reconhecimento dos referidos princípios, não só nos processos administrativos sancionador e disciplinar – que seriam abarcados pela previsão "aos acusados em geral" – mas também nos processos administrativos que não possuem caráter punitivo, mas apenas interesses contrapostos. Isso tem como consequência a exigência de respeito ao contraditório e à ampla defesa em todos os processos administrativos que representem um litígio, um conflito de interesses, ou uma controvérsia entre as partes, ou seja, o Poder Público e o particular. Assim, inquéritos administrativos e sindicâncias, que são tipos de processos administrativos, punitivos ou não, devem assegurar a participação do interessado para que o processo seja válido.

Por fim, o princípio da motivação, que possui também estreita relação com os demais no contexto do processo administrativo, indica a obrigatoriedade de a Administração Pública explicitar os motivos de fato e de direito que ensejaram a prática do ato, para que se possa avaliar sua procedência. Já nos detivemos nele com mais detalhamento em tópico anterior, quando tratamos da exigência de fundamentação suficiente.

Apontou-se, anteriormente, que o processo administrativo constrói a vontade administrativa. Portanto, quando ele respeita os princípios elencados, ele representa um elemento legitimador das decisões administrativas, pois o particular tem a oportunidade de influenciar na construção dessa vontade, promovendo-se um mecanismo de consensualidade na esfera administrativa. Assim, torna-se prescindível a característica da imperatividade nos atos que restringem direitos individuais, pois se garante a participação do seu destinatário no momento anterior à sua prolação, durante a sua formação, possibilitando o "convencimento recíproco dos envolvidos quanto à aceitabilidade e adequação do ato" (MARQUES NETO, 2011, p. 111).

Todavia, é preciso advertir que existem certos interesses públicos que demandam maior cuidado, quando submetidos a um processo administrativo para formação de um acordo. Tive a oportunidade de pesquisar sobre o tema quando realizei um estudo sobre a Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal – CCAF.
 

A criação da CCAF, no âmbito da Advocacia Geral da União, foi um movimento que, a primeira vista, indicava um passo na direção da consensualidade, pois teve o intuito de abrir um espaço administrativo de solução de conflitos entre os entes da Administração Pública Federal. Porém, a atuação desse órgão traz diversos questionamentos quando lida com controvérsias que envolvem interesse público primário
 e direitos fundamentais dos particulares. Algumas dessas problemáticas são: a inexistência de espaço para participação direta dos interessados; a preocupação da Câmara em resolver o conflito apenas em nível institucional; e a possibilidade de convolação para arbitragem se os órgãos não chegarem a um consenso. Assim, quando se trata de direitos fundamentais dos particulares envolvidos na controvérsia, a legitimidade do acordo depende do respeito efetivo aos princípios destacados no presente trabalho, sob pena de servir apenas como um manto superficial de legitimidade, para conferir aparência democrática a uma prática que ainda segue a lógica estrutural.

Outra advertência é feita em relação aos instrumentos legais que permitem a realização de acordos administrativos no âmbito da regulação,
 atividade que poderia ser enquadrada como de interesse público secundário, pois de caráter econômico. Segundo Juliana De Palma, "os termos de compromisso de cessação no CADE, por exemplo, funcionam na prática como uma multa: em recente decisão, o CADE condicionou a celebração do TCC ao pagamento de quantia equivalente a cem milhões" (2011, p. 248).
 Para ela, tal imposição revela um "ato imperativo travestido de ato consensual" (idem), o que demonstra uma fragilidade na prática administrativa de hoje, que se diz consensual. Assim, é pertinente a advertência no sentido de que, apesar do enaltecimento dos aspectos positivos da consensualidade, é preciso ainda avançar no debate.

No mesmo sentido, o autor italiano Sabino Cassese (2004) chama atenção para o fato de que a aplicação da consensualidade no direito administrativo não faz com que ele se confunda com o direito civil. Apesar de seguir a forma do direito privado, a sua substância continua a ter a força da vontade pública, acarretando, em alguns casos, a assimetria de posições entre os interessados.
Dessa forma, chama-se atenção para a processualidade como um caminho preferencial em relação à imperatividade, mas é preciso ter cautela ao se utilizar desse procedimento como forma de se alcançar a consensualidade. Se não forem respeitadas todas as regras e princípios elencados, esse mecanismo pode ser utilizado para conferir legitimidade democrática a um instrumento que continua a seguir a lógica estrutural interna ao direito administrativo. 

Além disso, não se busca afirmar a total superação da característica da imperatividade ou coercitividade, pois a "consensualidade não implica necessariamente em unanimidade" (MARQUES NETO, 2011, p. 111), já que é natural remanescer algum dissenso, sendo necessário, nesse caso, que a Administração Pública tenha o poder para executar o ato em casos de urgência e eminente perigo público em que é preciso que o Poder Público aja de forma imediata. Porém, procura-se defender a sua aplicação residual, e afirmar a importância de haver, como regra, um processo administrativo que legitime e motive as decisões administrativas, para que elas sejam absorvidas pela sociedade de forma menos forçada, se tornando, assim, mais eficiente e produtiva.
2.2.3 Autoexecutoriedade

Existem autores que preferem a expressão "executoriedade",
 mas para Hely Lopes Meirelles (1998, p. 142) essa qualificação sugeriria apenas que o ato administrativo é executável. O uso do prefixo "auto" aponta que, além de executável, o ato administrativo é objeto de aplicação diretamente pela própria Administração Pública, sem necessidade de decisão judicial.

Di Pietro (2010, p. 201) indica que alguns autores, seguindo a tradição francesa, desdobram esse atributo em exigibilidade e executoriedade.
 Nas duas hipóteses os atos são autoexecutáveis, o que os diferencia são os meios pelos quais a Administração busca a sua aplicação. Os atos exigíveis são executados através de meios indiretos de coerção (como a aplicação de uma multa no caso de descumprimento do ato, por exemplo). Nos atos autoexecutórios são empregados meios diretos de coerção, através dos quais a Administração compele materialmente o particular a cumprir o ato, admitindo, inclusive, o uso da força. 

Celso A. B. de Mello afirma que, através da exigibilidade a Administração induz o administrado a observar a obrigação imposta pelo ato administrativo. Já quando o ato possui executoriedade, a Administração pode compelir materialmente essa obrigação. 

Um exemplo citado pelo autor que ilustra essa diferença é o que indica que a Administração pode exigir que o contribuinte demonstre a regularidade fiscal de um determinado terreno de sua propriedade, como condição para expedir o alvará de construção, mas não pode obrigar, por meios próprios, que o administrado pague o imposto. Isso indica que o imposto é exigível, porém não autoexecutório. Por outro lado, se um carro está estacionado em local proibido, além de exigir que o motorista retire o carro do local, a Administração Pública pode promover o seu reboque, ato material suficiente para atingir o objetivo do ato administrativo, por meios próprios. Isso indica que esse ato, além de exigível, é autoexecutório.

O autor argentino Agustín Gordillo (2011) reconhece apenas a exigibilidade ou obrigatoriedade como característica do ato administrativo, no sentido de dever no cumprimento do ato. A executoriedade, enquanto possibilidade de uso da força pela Administração, é eventual, e não regra, já que necessita de previsão legal específica.

A teoria tradicional do ato administrativo aponta que a desnecessidade de recorrer ao Judiciário para conferir ao ato a característica da exigibilidade e da executoriedade é o que o diferencia do ato privado. Em regra, para os atos dos particulares possuírem exigibilidade, é preciso haver um título judicial que o confirme. Apenas se a outra parte não cumpre o que foi estabelecido na sentença, é que poderá ser proposta execução judicial, que promoverá atos executórios. Excepcionalmente, porém, existem casos, previstos em lei, em que se admite a exigibilidade e a autoexecutoriedade nas relações privadas. 
Um exemplo de exigibilidade de ato privado é o direito de retenção da bagagem do hóspede que não paga as despesas da hospedagem. O hoteleiro possui, nesse caso, permissão de promover um meio indireto de execução, que busca induzir o hóspede a quitar sua dívida. Exemplos de executoriedade são a legítima defesa da posse e o desforço possessório, que permitem ao possuidor a autoproteção da posse de bem imóvel para sua manutenção ou retomada, respectivamente. O particular tem a permissão de defender sua posse pelo uso da força, no limite do necessário, para manter sua posse, no caso de turbação, ou para retomá-la, no caso de esbulho. Porém esses casos são excepcionais, e só são permitidos por previsão expressa da lei.

Diferente é o que ocorre com o ato administrativo, segundo a visão estrutural do direito administrativo. A teoria tradicional atribui ao ato administrativo, de forma indiscriminada e genérica, a autoexecutoriedade, que permite a sua execução direta e imediata, sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciário.

Outro efeito da autoexecutoriedade, em conjunto com a presunção de legitimidade, é a ausência de efeito suspensivo como regra nos recursos administrativos (GORDILLO, 2011). Essa regra é positivada pelo art. 61 da Lei n° 9.784/99,
 que exige disposição legal expressa para conferir efeito suspensivo ao recurso administrativo. Como o ato administrativo é presumido legítimo e pode ser executado diretamente pela Administração, um eventual recurso do particular contra o ato não é suficiente para suspender sua execução, a não ser que a autoridade administrativa competente – quem proferiu a decisão ou a autoridade superior – entenda ser apropriado conferir a ele o referido efeito.

Tal situação faz com que, muitas vezes, o particular se utilize da via judicial diretamente, ao invés de recorrer na esfera administrativa (FERRAZ; DALLARI, 2007). O mandado de segurança é o meio judicial mais idôneo a esse objetivo, já que ele é cabível nos casos em que a decisão administrativa esteja submetida apenas a recurso sem efeito suspensivo.
 Assim, o particular que tenha seu interesse atingido por um ato administrativo, pode interpor recurso pela via administrativa ou impetrar mandado de segurança com pedido liminar de suspensão da execução do ato até a decisão final do processo.

O sistema posto, e acima apresentado, atribui ao particular o ônus de impugnar o ato administrativo, justamente porque a este é conferido, pela teoria tradicional, características que lhe dão caráter de superioridade e privilégios para execução. Gordillo (2011) apresenta uma alternativa a esse sistema, através de uma inversão de posições. Segundo ele, essa inversão do critério faria com que o recurso interposto, em princípio, suspendesse a execução do ato administrativo, sendo que, para a Administração poder executar o ato, ela deveria apresentar fundamentação suficiente para sua decisão ou obter cautelar autônoma em sede judicial. Essa mudança inverte o ônus de agir para a Administração. 
Tal proposta se coaduna com a visão funcional do direito administrativo, pois exige que a Administração Pública justifique a sua decisão e a urgência da sua execução, não conferindo um privilégio indiscriminado a todos os atos administrativos, simplesmente por serem atos administrativos.

2.2.3.1 A autoexecutoriedade como característica excepcional

É possível identificar duas diferentes abordagens sobre o atributo da autoexecutoriedade: a que identifica a autoexecutoriedade como regra, devendo a lei prever expressamente as exceções; e a que identifica a autoexecutoriedade como exceção, permitindo sua existência no ato administrativo apenas quando a lei expressamente assim determinar ou quando a medida for urgente.

Essas duas abordagens correspondem perfeitamente com as visões estrutural e funcional do direito administrativo, apresentadas na introdução do presente trabalho. A visão estrutural da disciplina, adotada pela teoria tradicional do ato administrativo, trabalha a autoexecutoriedade como regra, pois abraça a concepção de um sistema jurídico administrativo autônomo e autossuficiente, independente de fatores externos. Já a visão funcional, correlata à teoria contemporânea, reconhece a excepcionalidade do referido atributo, pois instiga a permeabilização da formação do ato administrativo pelos interesses dos seus destinatários, facilitando a sua execução voluntária. Assim, a visão funcional do tema admite a autoexecutoriedade apenas na medida em que seja necessária para consecução das finalidades públicas da Administração.

Autores como Hely Lopes Meirelles (1998), Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009) e Alexandre Aragão (2012) adotam a primeira abordagem e entendem a executoriedade como a regra da execução administrativa (MOREIRA NETO, 2009, p.161), sendo que as exceções (casos de heteroexecutoriedade) devem decorrer de expressa previsão legal.

Porém, autores como Celso Antônio Bandeira de Mello (2010), Marçal Justen Filho (2005) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) adotam a segunda abordagem. Celso A. B. de Mello (2010) afirma que a exigibilidade é a regra no direito administrativo, porém a autoexecutoriedade apenas existirá em duas hipóteses: (i) quando a lei prever expressamente; (ii) quando se tratar de medida urgente, que, se não for imediatamente executada, acarretará prejuízo ao interesse público, não havendo outro meio jurídico para atingir o mesmo fim.

Essa segunda hipótese é comum de se encontrar nas atividades de poder de polícia, como a demolição de imóvel construído em área de risco e a apreensão de mercadorias inviáveis para o consumo. Porém, é preciso ressaltar que esses atos praticados em situação de urgência possuem natureza meramente cautelar, portanto permitem o contraditório diferido para momento posterior à sua execução, não podendo representar sanção ao administrado. Além disso, tais atos devem respeitar o princípio da proporcionalidade, sendo imperioso adotar a medida menos gravosa ao particular, não podendo ir além do necessário para atender às circunstâncias. 

Reforçando esta tese da excepcionalidade da autoexecutoriedade, o autor português Vasco Pereira da Silva afirma que esta passa a ter, para a moderna dogmática administrativa, "importância relativizada e entendida, além do mais, não como característica genérica de todo e qualquer acto administrativo, mas como efeito jurídico possível de certas espécies de atos" (2003, p. 492).
Di Pietro (2010) ainda aponta que os meios indiretos de coerção permitidos pela exigibilidade devem sempre ser previstos em lei. Já os meios diretos de coerção da executoriedade podem ser considerados implícitos no sistema legal, já que devem ser os suficientes à proteção do interesse da coletividade diante da situação de urgência.

Tal possibilidade não estaria violando o princípio da legalidade, que rege a atividade administrativa, pois seria aplicada a Teoria dos Poderes Implícitos. Ou seja, se a lei incumbe à Administração o dever de preservar a ordem pública, a saúde e a segurança da coletividade, devem ser garantidos a ela os poderes suficientes e necessários para a consecução dessa finalidade. 

No âmbito do poder de polícia a característica da autoexecutoriedade ganha grande relevância, pois é no exercício dessa atividade que a Administração Pública exerce sua função fiscalizatória, em que é recorrente se deparar com situações de urgência que ensejam medidas imediatas para resguardar a segurança da coletividade. Nessas situações se torna inviável a utilização de um processo administrativo prévio, com a participação do interessado, ou a espera por uma decisão judicial. Além disso, no âmbito do poder de polícia está implícito um conflito de interesses entre o particular e a Administração Pública, já que esta impõe limitações à sua liberdade e propriedade.
Sobre esses atos administrativos, que impõe unilateralmente obrigações aos particulares, Vasco Pereira da Silva chama atenção para o fato de que somente será necessária a execução forçada, se o particular não as cumprir voluntariamente. A fase de execução administrativa se inicia pela ameaça de sanção, a qual constitui "um incitamento à obediência" (2003, p. 505). Somente se essa ameaça não compelir o particular ao cumprimento da decisão, que a Administração Pública poderá, havendo permissão legal, usar da coação a serviço da execução.
Em virtude disso, têm-se aprimorado os mecanismos de controle das medidas de polícia, tanto pela Administração Pública, como pelo Poder Judiciário, para que o atributo da autoexecutoriedade não permita uma arbitrária invasão da liberdade do particular pelo Poder Público. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles afirma que a execução dos atos de polícia que restringem direitos dos particulares deve ser previamente notificada e "acompanhada do respectivo auto circunstanciado, em que se comprove a legalidade da atuação do Poder Público e se possibilite, a posteriori, as medidas judiciais que o particular reputar convenientes à defesa de seus direitos" (1998, p. 143).

Esse movimento revela um grande esforço para que o direito administrativo deixe de representar a manifestação do poder estatal, para representar a prestação de um serviço ou uma função. É nessa perspectiva que a visão funcional do direito administrativo tem primado pelo estudo a partir das finalidades públicas do Estado. "O relevante para a teoria funcional não é o poder de que esteja investido o órgão ou agente, mas a finalidade a ser atingida com a sua atividade" (MOREIRA NETO, 2008, p. 111).

Assim, como ferramentas de controle da Administração Pública serão analisados os princípios da eficiência e da proporcionalidade.
 Esse tema será aprofundado no próximo capítulo, que trata especificamente dos atos de polícia e desses instrumentos como mecanismos de controle da atuação administrativa.
CAPÍTULO 3 – O ATO DE POLÍCIA

O tema do ato de polícia será tratado a partir de uma análise geral do conceito de poder de polícia, passando pelas suas atribuições, e chegando, enfim, ao ato administrativo de polícia. Sobre o conceito de poder de polícia será abordada a necessidade de sua modificação para uma concepção na qual a ideia central seja as finalidades de sua atividade, e não as limitações impostas pelo poder público. Sobre as atribuições, serão analisadas as diversas fases e âmbitos de atuação do poder de polícia estatal, sendo o ato administrativo de polícia um dos instrumentos para a concretização dessa atividade. Sobre ele, a partir de exemplos elencados no decorrer do texto, serão analisados seus limites, critérios para controle e atributos.
3.1 A modificação do conceito de poder de polícia

O conceito clássico de poder de polícia o aponta como instrumento de manutenção da ordem pública (JUSTEN FILHO, 2005), que pode ser traduzida por valores como a segurança, tranquilidade pública, respeito à propriedade, higiene, costumes. Tais valores estão descritos expressamente no art.78 do Código Tributário Nacional, que traz o conceito de poder de polícia.
 Assim, em outras palavras, o conceito clássico de poder de polícia implica na limitação de direitos individuais em benefício da coletividade. 

Esse conceito toma como noção fundante do sistema o poder do Estado e não a finalidade para qual existe a atividade de polícia administrativa. Analisa-se o tema a partir das limitações e não a partir das liberdades e direitos fundamentais, de forma que a disciplina se apresenta como uma verdadeira "teoria das limitações dos direitos individuais" (GORDILLO, 2011, T.2, V-4). Tal postura é criticada por Agustín Gordillo, que afirma ser um contrassenso explicar aos alunos de Direito quais são seus direitos, reiterá-los no direito constitucional, e depois, no direito administrativo, inverter a lógica e apresentá-los "como mero objeto da ação controladora e restritiva do poder estatal" (idem).

Aliada a essa crítica da premissa sobre a qual se constrói a noção de poder de polícia, soma-se a revisão do conceito de ordem pública como fim da atividade de polícia estatal, para concebê-la como "meio de promoção dos direitos fundamentais" (JUSTEN FILHO, 2005, p. 389). A mudança de enfoque da finalidade do poder de polícia da ordem pública para a promoção dos direitos fundamentais da coletividade é essencial para se buscar a modernização do conceito e, consequentemente, das suas atribuições.

Um primeiro passo nesse sentido seria o reconhecimento da inadequação da própria nomenclatura poder de polícia. A denominação de poder toma como ponto de partida da disciplina "o poder do Estado sobre o indivíduo" (GORDILLO, 2011, V-2), insinua a existência de uma relação de subordinação incompatível com o modelo de Estado que se pretende adotar no Brasil desde 1988, o Estado Democrático de Direito. Tal modelo consagra a ideia de que o Estado deve ser regido pelo princípio da legalidade, e de que a razão da sua existência é o seu papel de garantidor e guardião dos direitos fundamentais. Nesse contexto, a existência de um poder não condicionado ao respeito à lei, aos princípios e ao ordenamento jurídico como um todo, é inadmissível.

Além disso, como muito bem aponta Agustín Gordillo (2011, T.2), a utilização da expressão poder é inexata, pois o poder do Estado é um só. A clássica divisão de poderes do Estado em Executivo, Legislativo e Judiciário, é, na realidade, uma divisão de funções entre determinados órgãos. E o chamado poder de polícia não passa de uma parcela dessas funções, não consistindo em um ramo independente.

Nesse contexto, caberia mais falar em uma função de polícia, ou em uma atividade de polícia do que em poder de polícia, pois o termo função é indicativo de que há um referencial finalístico para a atuação estatal, e o termo atividade engloba todas as atribuições existentes em razão dessa função. 

No que se refere ao termo polícia, Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece que "deriva-se, sucessivamente, das vozes grega politeia e latina politia, que procedem do étimo grego polis, daí a sua conotação à ordem da cidade antiga – à sua administração" (2009, p. 441). 
O sentido negativo conferido à expressão polícia vem da associação feita com o chamado Estado de Polícia, denominação dada ao último período do Estado absolutista. Esse período foi marcado pela centralização do poder na figura do monarca, o aumento da atividade administrativa e a constante intervenção estatal na vida dos particulares. Portanto, nesse período, até o final da Idade Média, a expressão polícia era utilizada para se referir à administração interior do Estado, em geral, à ordenação da coisa pública (MEDAUAR, 2003).
Segundo Odete Medauar, "sob o ângulo político, essa fase corresponde ao reforço progressivo do poder estatal na figura do príncipe ou monarca" (2003, p. 19). Para consolidar a centralização do poder, se criou a noção de domínio eminente do Estado sobre os bens dos particulares, para satisfazer o interesse público, que, conjuntamente à noção de poder eminente, formou "o jus eminens como poder administrativo em sua totalidade" (MEDAUAR, 2003, p. 20). Assim, em nome do que a Administração Pública considerava como interesse público e como bem da coletividade, ela conferia a si mesma o poder de intervir na liberdade e propriedade dos particulares.
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009) aponta que essa concepção do termo polícia se modifica no século XVIII, em decorrência das ideias liberais, vindo a se concentrar na noção específica de atividades administrativas limitadoras da liberdade e da propriedade. Apesar de essa ser a conotação dada hoje ao termo polícia no Direito Administrativo, permanece no imaginário da civilização ocidental a sua concepção originária, daí o receio quanto ao seu uso na denominação de uma atividade administrativa limitativa de direitos individuais.
Essa contextualização, portanto, esclarece o sentido autoritário conferido à expressão poder de polícia, que agrega e conjuga dois termos que remetem à verticalidade da relação entre a Administração Pública e o particular, inferindo uma situação de submissão do segundo ao primeiro, que não deveria corresponder à realidade atual. 
Indo além, há autores, como Lucia Valle Figueiredo (2001), que apontam a impropriedade do uso da expressão, preferindo utilizar o conceito mais geral de limitações administrativas, para se referir à atividade de polícia. Segundo a autora, "'poder de polícia' já seria expressão enganosa, na medida em que o 'poder' somente é estatal e exercido pela função legislativa, no que concerne à possibilidade de limitar o estado de liberdade e conformar o perfil do direito de propriedade" (2001, p. 282). Portanto, a Administração Pública não teria nenhum poder, mas apenas a função de fiscalização e cumprimento das diretrizes e mandamentos estabelecidos em lei.
No mesmo sentido, Alexandre Aragão afirma que a expressão poder de polícia administrativa pode acabar denotando "um atributo da Administração Pública, quando na verdade, eles são oriundos da lei e implementados pela Administração Pública" (2012, p. 181).

Assim, a discricionariedade do poder de polícia é exercida, na verdade, pelo Poder Legislativo, que pode limitar e conformar a liberdade e a propriedade em função da coletividade através da lei. À Administração Pública, cabe apenas aplicar a lei, através da sua função administrativa ordinária. Não haveria, portanto, "qualquer nota típica a diferenciar o regime jurídico" (FIGUEIREDO, 2001, p. 291) do poder de polícia em relação à atividade administrativa em geral, já que os princípios e institutos daquele seriam os mesmos aplicáveis a esta.
Alexandre Aragão também reconhece a proximidade do tema da limitação administrativa com o poder de polícia, chegando a afirmar que as limitações administrativas seriam a parte geral do poder de polícia e do poder regulatório, "seus congêneres" (2012, p. 184).
As limitações administrativas existem para conformar o direito individual ao direito coletivo, por isso são abstratas e gerais, assim como a lei, podendo atingir a todos, indeterminadamente. Os atos decorrentes dessas limitações, portanto, devem estar de acordo com a lei, não existindo hipótese de restrição de uma atividade do particular "calçada em poder geral, implícito, de interesse público, de ordem pública" (FIGUEIREDO, 2001, p. 284), como sugere a concepção clássica do poder de polícia. Assim, para evitar o perigo na utilização de um conceito carregado com compreensões históricas e implícitas, ela prefere não se referir mais ao poder de polícia, e sim somente às limitações administrativas.
Carlos Ari Sundfeld (1991) também propõe uma expressão substitutiva do poder de polícia: administração ordenadora.
 Esta expressão corresponderia à parcela da função administrativa responsável por disciplinar "nos termos e para os fins da lei, os comportamentos dos particulares no campo de atividades que lhes é próprio" (1991, p. 62).
Segundo Juliana Cabral Carneiro, com o conceito de administração ordenadora, "pretende-se retirar o viés autoritário que marca a noção de poder de polícia e conceber uma função administrativa que, como as demais funções do Estado, deve ser orientada pelo princípio da juridicidade administrativa" (2013, p. 167).

Um segundo passo para a modernização do tema referente à atividade de polícia, seria, portanto, a própria reformulação do conceito, a ser norteada pelo enfoque nos direitos fundamentais. Assim, adota-se como conceito da função de polícia, a atividade do Estado que busca conciliar o exercício de direitos fundamentais individuais (bens, direitos ou atividades) com os direitos fundamentais da coletividade. Busca-se, com esse conceito, transparecer a ideia de que, para se viver em sociedade, é necessário disciplinar o exercício de determinados direitos. Porém, nunca seguindo a lógica de supremacia dos interesses da coletividade sobre os do indivíduo, mas da necessária convivência e inter-relação entre eles. Nas palavras de Marçal Justen Filho, o Estado, através do exercício dessa função, "busca evitar que a fruição das liberdades e dos direitos privados produza lesões a direitos, interesses e bens alheios, públicos ou privados" (2005, p. 385). Dá-se ênfase à finalidade para qual existe a atividade de polícia administrativa, e não ao exercício de um poder pelo Estado. 

A mudança de foco no alicerce do tema do poder de polícia, apresentada acima, condiz com a premissa do presente trabalho, consistente na tese da necessária mudança da visão estrutural do direito administrativo, para uma visão funcional. Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, "o relevante para a teoria funcional não é o poder de que esteja investido o órgão ou agente, mas a finalidade a ser atingida com sua atividade" (2008, p. 111).

 A primazia do poder do Estado em detrimento da sua finalidade é claramente derivada de uma concepção estrutural do direito administrativo, pois encontra justificativa para suas prerrogativas na própria existência do poder, seguindo uma lógica interna. Já a ênfase nos fins a que deve se direcionar o exercício da atividade, busca uma justificativa externa ao sistema, privilegiando a concepção funcional do direito administrativo.

Portanto, é importante identificar concretamente as finalidades a que se direcionam as atividades de polícia, não sendo suficiente afirmar genericamente a perseguição do interesse público. Como exemplos de finalidades, elencam-se para maior aprofundamento os seguintes: (i) tranquilidade pública; (ii) confiança pública; (iii) economia pública; (iv) estética pública; e (v) proteção da infância e juventude.

(i) Tranquilidade pública: a tranquilidade pública é visada quando o Poder Público estabelece medidas de controle de distúrbios civis, por exemplo, como as contravenções previstas no Capítulo IV da Lei de Contravenções Penais, referentes a atividades contra a paz pública, tais como provocar tumulto em ato oficial ou espetáculo público, provocar alarma que gere pânico em virtude de perigo inexistente e participar de associação de caráter secreto com objeto ilícito. 

A polícia militar é o órgão de segurança pública que, por determinação constitucional, é responsável pela "preservação da ordem pública".
 Assim, é nela que se encontra a função de controle de distúrbios civis, cuja atribuição é atuar em passeatas, reuniões e manifestações populares. O Decreto-lei n° 667/69 é a lei federal que dispõe sobre as polícias militares estaduais. Segundo esse decreto, editado no auge da ditadura militar, compete à polícia militar estadual "atuar de maneira preventiva, como força de dissuasão, em locais ou áreas específicas, onde se presuma ser possível a perturbação da ordem", assim como "atuar de maneira repressiva, em caso de perturbação da ordem" (redação do art. 3°, alíneas b e c).
 No âmbito do Estado do Rio de Janeiro, essa atribuição é prevista no art.6°, incisos II e III do Decreto-lei n° 92/75, que reproduzem o texto da lei federal.
 

Com o objetivo de garantir a tranquilidade pública, o poder público pode também estabelecer regras relativas a níveis de barulhos ou ruídos em locais públicos. Não existe, no Brasil, uma lei nacional do silêncio que regulamente os horários e limites em que seriam permitidos ruídos sonoros de alto volume, porém leis estaduais e municipais podem prever regras nesse sentido. 

Existe uma série de dispositivos esparsos que regulam o tema na área federal. Aplicam-se à poluição sonora a Lei n° 9.605/95 – Lei de Crimes Ambientais (art.54 – crime de poluição de qualquer natureza),
 o Decreto-Lei n° 3.688/41 - Lei das Contravenções Penais (art. 42 – contravenção penal de perturbação do trabalho ou sossego alheios),
 a Lei 9.503/97 - Código de Trânsito Brasileiro (art. 228 e 229 – poluição sonora veicular)
 e a Lei 10.406/02 - Código Civil (art.1277 – uso anormal da propriedade).
 

Para regulamentar as previsões legais, órgãos de execução das leis expedem resoluções que contém as regras técnicas a serem aplicadas, como: a Resolução n° 204/06 do Conselho Nacional de Trânsito – CONTRAN, que regulamenta o volume e a frequência dos sons produzidos por equipamentos utilizados em veículos; as Resoluções n° 1 e 2/90 do Conselho Nacional do Meio Ambiente – CONAMA, que estabelecem limites para ruídos de carros, motos e eletrodomésticos, entre outros.

Tais dispositivos estão previstos em leis federais, no entanto outros muitos são previstos nos âmbitos estaduais e municipais. Geralmente, os municípios possuem um Código de Posturas, que pode prever regras sobre o sossego e a paz pública. No âmbito do Estado do Rio de Janeiro, a Lei n° 126/77 dispõe sobre a poluição sonora, regulando os níveis e horários permitidos para sons e ruídos, e prevendo sanções que podem ser aplicadas pela Secretaria Estadual da Polícia Civil. Na esfera municipal, é vigente a Lei n° 3.268/01, conhecida como Lei do Silêncio Municipal, que traz regras específicas para o município do Rio de Janeiro quanto ao tema. Todos esses são exemplos de exercício da atividade de polícia do Estado, na sua fase de regulamentação de condutas.

(ii) Confiança pública: existem medidas administrativas que procuram garantir a segurança jurídica e a boa-fé nas relações entre os particulares. Dentre elas estão os atos de controle de pesos e medidas, de defesa do consumidor, de inibição de propaganda enganosa, procurando evitar qualquer tipo de fraude ao público em geral.

A principal lei sobre o tema é a Lei n° 8.078/90 - Código de Defesa do Consumidor, que regula a proteção do consumidor, estabelecendo regras que vão desde os direitos básicos do consumidor, passando pela responsabilidade civil do fornecedor, pelas regras de ofertas e publicidade, pelos contratos, infrações penais e indo até os meios judiciais de defesa do consumidor.

No Brasil, o principal órgão responsável pela fiscalização e controle de pesos e medidas, que verifica a compatibilização das especificações técnicas das embalagens com o seu conteúdo, é a Rede Brasileira de Metrologia Legal e Qualidade – Inmetro, composta pelo conjunto de órgãos metrológicos estaduais.

(iii) Economia pública: se refere aos atos que procuram coibir o abuso de poder econômico e a concorrência desleal no mercado, em defesa da ordem econômica, prevista no Título VII da Constituição Federal de 1988. 

As principais leis destinadas a regular o tema são a Lei n° 9.279/96 – Lei de Propriedade Industrial e a Lei n° 12.529/11 – Lei Antitruste. O art. 195 da Lei de Propriedade Industrial prevê o crime de concorrência desleal e traz quatorze incisos com condutas consideradas ilícitas para a competição de mercado.
 A Lei Antitruste estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência, cujo órgão principal é o CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica. O CADE tem como função zelar pela livre concorrência, através da fiscalização de fusões e incorporações de empresas que possam afetar a concorrência em determinado setor econômico, coibir a formação de cartéis, impor sanções quando comprovada infração da ordem econômica.

(iv) Estética pública: é referente às regras de zoneamento urbano, em sua maioria, previstas pelo Plano Diretor de cada município. O Plano Diretor é uma lei municipal - prevista pelo art. 182, §1° da Constituição Federal de 1988 e pelo art. 4° da Lei n° 10.257/01 (Estatuto da Cidade) –
 que traz as diretrizes para o desenvolvimento urbano da cidade. Contém regras como as que delimitam bairros, limitam a quantidade máxima de andares que podem ser construídos em determinada região, faz previsão dos locais onde poderá ter comércio, dentre outras.

Geralmente o órgão responsável pela implementação e fiscalização das políticas urbanas do município é a Secretaria Municipal de Urbanismo, mas isso pode variar de cidade para cidade.

(v) Proteção da infância e juventude: se refere a medidas de tutela à criança e ao adolescente, para evitar que sejam influenciados pelo apelo econômico e comercial de determinados setores. Algumas dessas medidas são as que proíbem a veiculação de propaganda de cigarros, bebida alcoólica, armas e munições em revistas direcionadas ao público infantil; proibição de venda de bebida alcoólica para menores; a exigência de classificação de filmes, novelas e programas de televisão de acordo com a idade adequada; a delimitação de horários para programação com conteúdo impróprio para menores de idade, entre outras.

Essas medidas e exigências são previstas na Lei n° 8.069/90 – Estatuto da Criança e do Adolescente, porém não existe apenas um órgão responsável por fiscalizar todas as medidas protetivas, pois os entes federativos possuem competência legislativa concorrente para proteção dos interesses das crianças e adolescentes (art.24, XV da CRFB).
 Assim, por exemplo, a classificação dos filmes, programas de televisão e diversões públicas em geral é executada por um órgão do Ministério da Justiça, a Secretaria Nacional de Justiça. Já a fiscalização de locais que vendem bebidas alcoólicas pode ser promovida por fiscais de consumo das prefeituras ou pelo Órgão de Proteção e Defesa do Consumidor - PROCON, órgão estadual. A fiscalização de propagandas de alimentos e bebidas direcionadas a crianças também é de atribuição da Agência de Vigilância Sanitária – ANVISA. Portanto são diversos os órgãos competentes para regulamentar e fiscalizar o cumprimento das medidas protetivas das crianças e dos adolescentes.

Com essa exemplificação das diferentes áreas onde se dão as atividades de polícia administrativa, busca-se evidenciar a importância de se focar o estudo dessa função na finalidade pública da atividade, que se traduz na conformação de direitos para tornar possível a vida em coletividade. As medidas promovidas por esses diversos órgãos, desde a regulamentação normativa até a aplicação de sanção pelo seu descumprimento, devem ser executadas com vista a um resultado finalístico eficaz e proporcional. E é esse ponto que será aprofundado no próximo tópico.

3.2 As atribuições abrangidas pela atividade de polícia

É importante delimitar o âmbito de atuação da função administrativa de polícia, ou seja, quais atribuições são derivadas dessa função. Segundo Di Pietro (2010) a atividade de polícia administrativa é exercida por duas categorias de providências: atos normativos em geral; e atos administrativos e operações materiais, compreendendo medidas preventivas e medidas repressivas. Somando-se a essas providências apontadas pela autora, acrescenta-se a sanção administrativa, que também "pode ser considerada como manifestação do poder de polícia" (JUSTEN FILHO, 2005, p. 397). Dessa forma, a função é exercida em torno de um ciclo de atividades, como apontado Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009).
 
Em primeiro lugar, através da norma de polícia, ou seja, a legislação geral e abstrata, se estabelecem limites ao exercício de direitos individuais seja em nível constitucional, legal (Poder Legislativo) ou regulamentar (Poder Executivo). 

Em segundo lugar, a função é exercida através da emissão de decisões particulares e concretas, que podem ser tanto de caráter preventivo, como de caráter repressivo. Os de caráter preventivo são atos materiais (fiscalização, vistoria, inspeção), que procuram adequar o comportamento do particular à lei; e os atos de consentimento de polícia (permissões, autorizações e licenças) que possibilitam o exercício de atividade submetida a controle do Poder Público.  Os de caráter repressivo são os atos materiais que buscam restaurar a situação de ordem (reboque de veículo automotor, dissolução de passeatas ou reuniões públicas).

Em terceiro lugar, a função é exercida através da aplicação de sanções, na prática de atos punitivos àqueles que descumprem as normas de polícia e as condições estabelecidas pelos atos de consentimento. Porém, para serem legitimados, tais atos devem decorrer de procedimento administrativo que siga todos os requisitos apontados pelo presente trabalho: princípio da ampla instrução probatória, da publicidade, do contraditório, da ampla defesa e da motivação suficiente.

A partir desse ciclo, é possível identificar a classificação do poder de polícia, promovida por Celso A. B. de Melo (2010), segundo o qual este pode ser compreendido em sentido amplo e em sentido estrito. O poder de polícia em sentido amplo englobaria tanto a atividade legislativa, promovida pelo Poder Legislativo através da elaboração de normas de polícia, como a atividade executória, promovida pelo Poder Executivo. Já o poder de polícia em sentido estrito, se referiria apenas à intervenção do Poder Executivo, seja de maneira geral e abstrata (através de regulamentos, decretos, portarias e resoluções, enfim, atos administrativos normativos em geral), seja de forma individual (através da prática de atos administrativos de polícia).
Reconhece-se, no presente trabalho, que a atividade de polícia é uma atividade de Estado, portanto não exclusiva do Poder Executivo. Porém, a análise que se fará a seguir vai se concentrar no que se compreende por poder de polícia em sentido estrito, em virtude do objeto escolhido para a nossa discussão, qual seja, a releitura dos atributos do ato administrativo. Como é no âmbito mais estrito da atuação da atividade de polícia que se encontra o ato de polícia, é nele que serão focadas as atenções a partir de agora.

3.3 O ato administrativo de polícia
Com base no ciclo de atividades de polícia descritos no tópico anterior, será feita uma análise mais detida da segunda e terceira fases, quais sejam, os atos administrativos de caráter preventivo, repressivo e os atos punitivos.

Como o trabalho se propõe a fazer um estudo do tema com foco nas finalidades para as quais a função existe, esse tópico será orientado pela análise dos princípios da proporcionalidade e da eficiência como mecanismos de controle do ato de polícia, já que estes se concentram nos efeitos produzidos no mundo fático, em decorrência da atuação estatal. 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009), inspirado em autores italianos, aponta que o processo de transformação para uma administração pública gerencial implica em conferir maior atenção ao alcance dos resultados esperados da atuação administrativa. Com isso, não seria mais suficiente falar em legalidade, sendo necessário pensar em legitimidade.

Hoje não basta afirmar que determinado ato administrativo ou medida de polícia é elaborado de acordo com a lei, é preciso que tal medida tenha legitimidade. Exige-se, por exemplo, que ela apresente resultados práticos compatíveis com as expectativas dos seus destinatários, que, afinal, são a razão de ser de toda a estrutura estatal.

A perspectiva da administração de resultado foi adotada no Brasil principalmente depois da reforma administrativa de 1995, implementada através do Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado. Segundo esse plano, "ao concentrar-se no controle dos processos e não dos resultados", o sistema burocrático "revelou-se lento e ineficiente para a magnitude e a complexidade dos desafios que o País passou a enfrentar diante da globalização econômica" (1995, p. 6). Segundo esse plano de reforma, pela adoção de um sistema gerencial, em que o Estado ocupasse apenas posição de gestor e regulador, descentralizando suas atividades, seria possível priorizar a eficiência através de controle de resultados, ao se trabalhar com imposição de metas. 

Independentemente da posição do Estado como prestador direto ou como regulador do desenvolvimento econômico e social, a adoção da dimensão finalística do resultado faz com que ele tenha que preencher os requisitos da legitimidade e da eficiência, não sendo suficientes meras intenções e planos. Essa exigência parte da premissa de que seria possível, mesmo com organização, planejamento e execução de políticas públicas implementados de acordo com a lei, a ilegitimidade do resultado. Assim, a legitimidade da atuação como um todo dependerá da legitimidade e eficiência do resultado.

Porém, fazer essa afirmação, não implica em conferir menor importância ao controle dos processos administrativos, atos administrativos e políticas públicas que, quando executados, levam à produção do resultado. Apesar da crítica feita ao sistema burocrático de controle dos processos, não se pode ignorar a importância dessa fase para a legitimidade e eficiência do resultado final. 
Assim, destaca-se a importância da soma desses dois sistemas de controle, pois, por mais que se queira um resultado eficiente das ações estatais, os meios pelos quais esses resultados serão atingidos são de toda relevância. Existem diversos caminhos que, se seguidos, podem levar ao alcance de determinado resultado. A escolha de seguir um caminho, e não outro, é uma decisão política que deve ser justificada. Afinal o que se quer não é apenas o atingimento de metas e índices, mas a efetivação material das melhorias objetivadas com a política pública, e isso só poderá ser garantido por meio do controle dos processos.
Portanto, a validade do ato de polícia deve ser condicionada tanto ao processo de elaboração do ato, como à produção de resultados legítimos e eficientes. Para se aferir essa legitimidade, utiliza-se como critério o princípio da proporcionalidade e da eficiência, pois o ato administrativo só poderá ser considerado válido se não exceder aos meios estritamente necessários à sua finalidade, e se produzir um resultado eficiente. Considera-se eficiente o ato que respeite os critérios, já enumerados nos capítulos anteriores, da transparência, participação democrática e motivação suficiente, atrelando-se o conceito de eficiência não só ao resultado produzido, como também ao processo anterior que culminou com a sua produção. Afinal, "há respeito à eficiência quando a ação administrativa atinge materialmente os seus fins lícitos e, por vias lícitas" (FRANÇA, 2000, p. 168).
 
As questões que demandam aprofundamento quanto ao resultado dizem respeito aos atos materiais, de caráter preventivo, como as atividades de fiscalização; às medidas repressivas; e aos atos punitivos, pois neles estão implícitas situações que correspondem a uma contraposição de interesses entre o particular e o Poder Público. Em relação a eles, serão analisados caso a caso segundo algumas das finalidades já identificadas no trabalho para a atividade de polícia: tranquilidade pública, confiança pública e economia pública. 

Serão comentados apenas esses exemplos, pois em relação à estética pública se sobressaem os atos de consentimento, como a licença para construir e o alvará de funcionamento, que são derivados de pedidos formulados pelos próprios particulares. Assim, são atos que, se cumpridos determinados requisitos pelo particular interessado, devem ser concedidos pela Administração Pública, em virtude de sua natureza vinculada. Portanto, como não configuram conflito de interesses, fogem do objeto do presente trabalho, que pretende focar nos atos que evidenciam interesses contrapostos entre a Administração Pública e o particular.

É importante ressaltar, ainda, que o elenco citado é apenas exemplificativo, não excluindo outros fins aos quais a função de polícia pode se dedicar.

3.3.1 Atos praticados em nome da tranquilidade pública 

Com base nos exemplos que foram utilizados para o regramento destinado a garantir a tranquilidade pública (medidas que disciplinam reuniões públicas, níveis de ruídos e barulhos em locais públicos, tumultos em atos oficiais), serão tratados aqui os atos administrativos de caráter repressivo. Essa escolha se justifica, pois tais atos administrativos buscam restaurar, através da coerção, a tranquilidade ou paz pública que foi ameaçada pelo exercício de um direito por parte do particular.

Para isso, serão utilizados como referência os atos praticados em dissolução de passeatas e reuniões públicas. Como dito anteriormente, tais atos são de atribuição das polícias militares estaduais, que, de acordo com o Decreto-lei n° 677 – editado em 1969, auge da ditadura militar – possuem "força de dissuasão" para prevenir situações de "perturbação da ordem". Como se pode perceber, essas são expressões genéricas que abrigam um amplo espaço para a discricionariedade da autoridade administrativa. Até quando delimitados os seus conceitos – por meio do Decreto regulamentar n° 88.777/83 - é utilizado como recurso o uso de conceitos jurídicos indeterminados, o que impossibilita a identificação de limites claros a essa atividade.

Em virtude disso, o parâmetro para se controlar a legitimidade dos atos de polícia praticados nesse contexto, que se mostra mais compatível, diante da ampla discricionariedade permitida pela lei, é o da proporcionalidade. Este também é um critério de controle finalístico, pois se deve considerar o resultado tanto formalmente como materialmente, o que significa afirmar que não basta a constatação de que o resultado ocorreu, mas deve-se também analisar o seu conteúdo, ou seja, se foi legítimo e se foi adotado o meio menos gravoso. 

O princípio da proporcionalidade, cujas origens remontam à doutrina germânica, é aplicado no Brasil como um dos instrumentos de controle do Poder Público.
 Virgílio Afonso da Silva explica que a proporcionalidade é uma "regra de interpretação e aplicação do direito, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realização de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica restrição de outro ou outros direitos fundamentais" (2002, p. 24). Portanto, se verifica plenamente aplicável tal princípio como critério de controle dos atos de polícia autoexecutáveis, pois é exatamente esse o conflito de interesses existente na prática desse ato estatal: o interesse coletivo, que implica em restrição a um direito individual. 

O uso da proporcionalidade se insere em um contexto de ponderação de direitos, em que um dos aspectos a serem avaliados é, justamente, a adequação da restrição perpetrada pelo ato estatal para alcançar os objetivos almejados, o que coloca em evidência o resultado como parâmetro de controle.

A validade do ato estatal fica condicionada, portanto, à satisfação dos três subprincípios da proporcionalidade: (i) adequação: segundo a qual os meios adotados devem ser apropriados para gerar os resultados almejados; (ii) necessidade: impõe que não deve existir nenhum meio menos gravoso para que se atinja o objetivo; (iii) proporcionalidade em sentido estrito: exige que os benefícios gerados pelo ato sejam maiores que os ônus. 
Como bem aponta Virgílio Afonso da Silva (2002), é importante respeitar a ordem pré-definida dos subprincípios acima apresentada, pois existe uma relação de subsidiariedade entre eles. Assim, pode ser que não seja necessário passar por todos eles quando da aplicação do princípio da proporcionalidade. 

Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a análise da necessidade só é exigível se, e somente se, o caso já não tiver sido resolvido com a análise da adequação; e a análise da proporcionalidade em sentido estrito só é imprescindível, se o problema já não tiver sido solucionado com as análises da adequação e da necessidade. Assim, a aplicação da regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequação do ato estatal para a promoção dos objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensável a análise acerca de sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente nesses casos, deve-se proceder à análise da proporcionalidade em sentido estrito (SILVA V. A., 2002, p. 34-35).
Dessa forma, o primeiro dos requisitos para que um ato de polícia em garantia da tranquilidade pública seja considerado proporcional, é ele ser adequado para fomentar o resultado pretendido, o que estabelece uma relação entre os meios utilizados e o objetivo que se pretende alcançar. Ou seja, o meio utilizado ser suficiente para obter o resultado almejado.

Fazendo uso do exemplo apontado, o ato de polícia que determine a dissolução de manifestações populares é um meio adequado, ou seja, um meio satisfatório, para se voltar à situação de paz pública anterior. Mas a análise da adequação não é suficiente para se afirmar a proporcionalidade dessa medida, sendo necessário passar pelos dois próximos sub princípios.

O segundo dos requisitos é que o ato de polícia seja necessário para garantir a tranquilidade pública. Ou seja, é preciso que não exista nenhum outro meio menos gravoso para se atingir o mesmo fim. Deve-se lembrar de que se está lidando com direitos fundamentais dos dois lados, por isso é importante que o direito a ser limitado seja o menos sacrificado possível.

No caso das manifestações populares, os seus participantes estão exercendo os direitos fundamentais de livre manifestação do pensamento e de reunião, portanto um ato de polícia que determine a dissolução daquele conjunto de pessoas só será considerado proporcional se não existir meio menos gravoso para garantir a tranquilidade pública. Qualquer excesso ao estritamente necessário é considerado ilegal.

Nesse sentido, Celso A. B. de Mello afirma que a coação exercida através da medida de polícia só é possível "quando não há outro meio eficaz para obter o cumprimento da pretensão jurídica e só se legitima na medida em que é, não só compatível, como proporcional ao resultado pretendido" (2010, p. 843). Assim, o uso da força de forma excessiva configura abuso de poder.

O excesso pode se manifestar tanto na intensidade como na extensão da medida. O referido autor ilustra esses dois tipos de excesso com dois exemplos: se houvesse emprego de violência para "dissolver uma reunião não autorizada, porém pacífica" (MELLO, 2010, p. 843), ocorreria excesso na intensidade da medida; já, se o Poder Público promove a "apreensão de toda uma edição de jornal ou revista, por prejudicial à tranquilidade ou moralidade" (idem), quando seria suficiente a apreensão apenas em algumas regiões, ocorreria excesso na extensão da medida.

Portanto, apenas na medida em que existam direitos fundamentais em conflito, é que se faz necessária a medida de polícia, sendo que esta somente se mostrará legítima se não implicar em excesso de poder, tanto em relação à intensidade, como em relação à sua extensão. 

Por fim, o terceiro dos requisitos é a proporcionalidade em sentido estrito, que implica em que os benefícios advindos da medida de polícia sejam maiores que os seus ônus. Ou seja, utilizando-se a imagem de uma balança, coloca-se de um lado o direito fundamental que a medida pretende garantir e do outro o direito fundamental sobre o qual a medida irá acarretar limitações. A partir dai analisa-se qual deverá prevalecer.

Segundo Marçal Justen Filho a utilização da força material para "constranger fisicamente os sujeitos envolvidos" (2005, p. 395) somente pode ser admitida quando estiver prevista em lei e se configurar a última alternativa, tendo em vista a proporcionalidade. "Sempre que o Estado recorre ao uso da violência física, reduz-se sua carga de legitimidade política. Até por isso, é indesejável o uso da violência, que deve ser reservado como última alternativa" (idem).

O princípio da proporcionalidade possui, ainda, duas feições: a proporcionalidade como vedação do excesso e como proibição de proteção insuficiente. A proporcionalidade como vedação do excesso objetiva controlar as ações administrativas, para verificar se não se está restringindo os direitos dos administrados além do necessário. Já a proporcionalidade como vedação de atuação insuficiente visa controlar as omissões estatais, buscando-se invalidar as atuações negativas, que ficam aquém do necessário, se mostrando insuficientes para atingir os objetivos públicos.
Com base nessas duas concepções identifica-se a aplicação do princípio da proporcionalidade como instrumento de controle do poder de polícia. Nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello, percebe-se que "as medidas desproporcionais ao resultado legitimamente alvejável são, desde logo, condutas ilógicas e incongruentes" (2010, p.110). Seja pelo impedimento de uma excessiva limitação a um direito individual, seja por identificar uma atuação insuficiente, na fiscalização, por exemplo, o princípio da proporcionalidade serve de instrumento para controle da eficiência nos resultados da atividade de polícia administrativa. 
O único resultado que poderá ser considerado legítimo e eficiente é aquele que respeita o princípio da proporcionalidade, no sentido de reconhecer que existem direitos fundamentais a serem protegidos nos dois lados do conflito, sendo dever da Administração Pública adotar a ação que seja menos prejudicial a esses direitos.
3.3.2 Atos praticados com o fim de garantir a confiança pública e de proteger a economia popular

Relativamente a esses atos administrativos, sobressaem o caráter preventivo, de vigilância, através da atividade de fiscalização, e o caráter punitivo, através de atos sancionatórios, quando verificado o desrespeito às normas de polícia.

Em relação à atividade de fiscalização, esta tem como finalidade evitar futuros danos a direitos fundamentais individuais e coletivos, através da prevenção e controle de riscos. Ela se efetiva através de atos materiais de vistoria, inspeção e exames laboratoriais através dos quais os fiscais vão verificar a compatibilidade do objeto fiscalizado (um local, uma mercadoria, um veículo) com as normas de polícia pertinentes.

Segundo Diógenes Gasparini "essas manifestações redundam na expedição de alvarás, licenças e autorizações" (1995, p. 112). Assim, a atividade fiscalizatória vai culminar com a prática de atos administrativos de consentimento por parte da Administração Pública, se esta verificar que o particular está de acordo com as normas de segurança e qualidade estabelecidos pelos órgãos técnicos.

Esses atos de consentimento podem ser de natureza vinculada ou discricionária. A licença é um ato de polícia vinculado, o que significa que, desde que cumpridos os requisitos legais pelo particular interessado, é dever da Administração Pública emitir a licença, e não uma faculdade. 

Já a permissão e a autorização, são atos discricionários, através dos quais a Administração Pública consente no exercício de uma atividade, que pode "constituir perigo ou dano para a coletividade" (MEDAUAR, 1996, p. 366), mas que também não é ideal o seu impedimento de modo absoluto. Em virtude disso, a autoridade administrativa "tem a faculdade de examinar caso a caso as circunstâncias de fato em que o exercício pode se desenvolver, a fim de apreciar a conveniência e a oportunidade da outorga" (idem), como acontece com a autorização para porte de arma, e para comércio de fogos, por exemplo. Nesses atos se torna ainda mais importante o respeito aos requisitos de legitimidade elencados, principalmente o da motivação suficiente, pois se for negada a emissão o particular tem o direito de saber a sua justificativa para avaliar a possibilidade de procurar a revisão dessa decisão.
As finalidades apontadas neste tópico, confiança pública e economia pública, são representativas da importância da atividade administrativa de fiscalização. Elas fornecem diversos exemplos de atos fiscalizatórios promovidos pela função de polícia.

No âmbito da confiança pública, a fiscalização promovida pelo INMETRO relativa a pesos e medidas protege o consumidor contra fraudes dos fornecedores, seja quanto à qualidade, seja quanto à quantidade, e inclusive quanto à composição da mercadoria. Importante também é a atuação da Agência de Vigilância Sanitária, que promove vistorias e inspeções em restaurantes, bares e lanchonetes para verificar a qualidade dos alimentos. 

Na área da preservação da economia pública, o CADE se destaca na fiscalização de contratos que promovem a concentração de um setor econômico em grandes empresas, como fusões e incorporações. Tais movimentos tem capacidade de afetar a livre concorrência, portanto o CADE atua no sentido de evitar a formação de monopólios.

Em relação ao caráter repressivo, se encontra no âmbito da função de polícia a atividade sancionatória da Administração Pública, através da prática de atos punitivos. Como as normas de polícia geram regramentos e regulamentações a serem seguidas pelos particulares no exercício de alguma atividade, direito ou utilização de bens, quando identificado o seu descumprimento, inicia-se um processo que irá culminar com a sanção administrativa cabível.

A sanção administrativa deve ser prevista expressamente em lei, em respeito ao princípio da legalidade que rege as atividades administrativas. Em virtude disso, o administrador não pode criar sanções de acordo com o caso concreto. Chega a se questionar na doutrina sobre a exigência de tipicidade para a sanção administrativa, nos moldes em que existe para a sanção penal. Ou seja, a existência de norma individualizadora da conduta, com a respectiva cominação da pena. Segundo Marçal Justen Filho é necessário haver uma "determinação legal mínima" (2005, p. 399) para definição dos pressupostos de cada sanção prevista em lei. Configura-se inconstitucional – por violação dos incisos XXXIX e XLVI do art. 5º da CRFB - "atribuir à autoridade administrativa autonomia ampla para determinar os elementos necessários à configuração do ilícito e a sanção adequada" (idem). 

Portanto não é preciso que seja prevista uma pena para cada conduta, como se faz no Código Penal, mas é preciso que sejam antecipadas as condutas consideradas infrações administrativas e as sanções que possam ser aplicadas. Com base nessas previsões o administrador público terá alguma liberdade na avaliação da gravidade das condutas e na adequação das sanções.

Porém, é preciso ressaltar que essa avaliação deve ser balizada em elementos materiais constantes no processo administrativo sancionador que precede à prática do ato punitivo. Para ser possível a aplicação de sanção por parte do Poder Público é preciso que esta seja precedida de um processo, em que sejam observados os requisitos anteriormente analisados no presente trabalho, tais como a ampla instrução probatória, a publicidade, o contraditório, a ampla defesa, que fornecerão elementos suficientes para o administrador avaliar a aplicação e justificá-la através da motivação. 

Sobre o requisito da motivação, Demian Guedes (2011) ressalta que no processo sancionador, este deve ser exigido em dois momentos: no ato de comunicação da existência do processo ao particular, pois deve expor as razões da pretensão punitiva, para que o cidadão tenha informações suficientes para exercer o direito de defesa; e no ato de imposição da sanção, através do qual a autoridade administrativa deve indicar expressamente os elementos que justificaram sua decisão e os argumentos que a levaram a rejeitar as alegações feitas pelo particular.

Além disso, não se pode deixar de comentar que outro requisito para validade da sanção é que ela seja proporcional à gravidade e a reprovabilidade da infração, sendo cabível, aqui também, a análise dos subprincípios do princípio da proporcionalidade. "São inconstitucionais os preceitos normativos que imponham sanções excessivamente graves tal como é dever do aplicador dimensionar a extensão e a intensidade da sanção aos pressupostos de antijuridicidade apurados" (JUSTEN FILHO, 2005, p. 400). Assim, a sanção deve ser adequada, necessária e proporcional à gravidade da infração.

Portanto, a eficácia e a legitimidade do ato sancionatório terá como condição a formalização de um processo administrativo que respeite os direitos fundamentais do particular infrator, e a proporcionalidade da medida sancionatória com a gravidade da infração.

Diógenes Gasparini apresenta um rol de sanções previstas em lei: "a multa, a interdição (de atividade), a demolição (de prédios), a destruição (de armas apreendidas), a inutilização (de gênero alimentício impróprio ao consumo) e o embargo (de obra)" (1995, p. 114).
Exemplificativamente, no que se refere ao objetivo de conservação da confiança pública, diversas sanções são previstas na legislação, como as constantes no Código de Defesa do Consumidor. O art. 56 prevê as seguintes sanções administrativas para as infrações às normas de defesa do consumidor: multa; apreensão do produto; inutilização do produto; cassação do registro do produto junto ao órgão competente; proibição de fabricação do produto; suspensão de fornecimento de produtos ou serviço; suspensão temporária de atividade; revogação de concessão ou permissão de uso; cassação de licença do estabelecimento ou de atividade; interdição, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade; intervenção administrativa; e imposição de contrapropaganda.

Já no que se refere à proteção da economia pública, a Lei n° 12.529/11, que regula o CADE, prevê, nos art.37 e 38,
 as seguintes sanções administrativas para a prática de infração da ordem econômica, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente: multa; publicação em jornal da decisão condenatória; proibição de contratar com instituições financeiras oficiais e participar de licitação em todas as esferas federativas, por prazo não inferior a 5 anos; inscrição no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor; a proibição de exercer o comércio em nome próprio ou como representante de pessoa jurídica, pelo prazo de até 5 anos; qualquer outro ato ou providência necessários para a eliminação dos efeitos nocivos à ordem econômica.

Relativamente ao CADE é interessante comentar a possibilidade de formação de um Termo de Compromisso de Cessação de Prática - TCC com o infrator, como medida alternativa à aplicação de sanção. O TCC é um acordo substitutivo que suspende o processo administrativo instaurado para apurar práticas anticompetitivas de pessoas jurídicas e físicas. Neles os investigados se comprometem a cessar a prática analisada, sem configurar confissão da matéria de fato nem reconhecimento da ilicitude da conduta.  Assim, através da consensualidade se atinge o objetivo maior da atuação do CADE, a proteção da economia popular, evitando atos que gerem efeitos negativos ao mercado e aos consumidores.

Portanto, o processo administrativo sancionador pode culminar em duas consequências alternativas: a aplicação da sanção, ou a formalização de um acordo substitutivo, quando essa possibilidade for prevista em lei (SADDY, 2011). Quando previsto legalmente, esse acordo tem o condão de substituir a aplicação da sanção, atentando mais para que a conduta do infrator passe a corresponder àquela considerada adequada, do que à aplicação de uma multa ou outra sanção cujo efeito não seria necessariamente o mesmo.
Porém, como já foi exposto neste trabalho – quando foi comentada a prática da consensualidade como alternativa à imperatividade – é preciso ter atenção nos usos que os órgãos fazem de instrumentos como esse. Eles não podem ser utilizados como uma via mais rápida para a aplicação de sanções, como ocorre quando se condiciona o cumprimento de um TCC ao pagamento de uma multa, pois isso afronta o devido processo legal, impossibilitando o contraditório e a ampla defesa, pressupostos para um processo administrativo legítimo.

Dessa forma, diante de tudo o que foi exposto nesse tópico, pode-se apontar como critério para controle dos atos fiscalizatórios e punitivos, a eficiência. Porém, não a eficiência referida apenas em relação à produção de um resultado prático, e sim a eficiência como representativa de uma administração que respeita todos os requisitos legais para o devido processo legal administrativo.

No Brasil, apesar de o princípio da eficiência ter sido incluído no rol dos princípios administrativos apenas através da Emenda Constitucional n° 19/98, inspirada na reforma administrativa implementada pelo Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado, ele já era um parâmetro a ser seguido na gestão patrimonial, financeira e orçamentária do Estado, como prevê o art.74, inciso II da Constituição Federal de 1988.
 Assim, a sua previsão no caput do art.37 não gera uma inovação normativa, mas induz a finalidade política de dar maior visibilidade para a necessidade de uma gestão eficiente e "para uma Administração Pública gerencial focada em resultados, superando o que seria uma Administração Pública tradicional burocrática e pouco produtiva, vinculada apenas à lei formal" (ARAGÃO, 2012, p.72).
Para Aragão, "o princípio da eficiência é um instrumento de se garantir que os objetivos da lei (rectius, do ordenamento jurídico) sejam alcançados" (2012, p. 74). Para essa nova doutrina, a eficiência deixa de apresentar um caráter meramente orientador de condutas, e passa a ser vista como instrumento de análise dos resultados que foram atingidos com a prática do ato. 
 Alexandre Aragão indica a avaliação dos resultados alcançados pela atuação administrativa como uma forma de controle de gestão, pelo controle interno da eficiência "concomitante e permanente realizado passo a passo com medidas corretivas pontuais" (2012, p. 603). "No princípio da eficiência administrativa, determina-se que a ação material da administração pública deve atingir efetivamente, e de modo lícito, a finalidade legal" (FRANÇA, 2000, p. 171). Dessa forma, para que a atividade administrativa seja eficiente, tanto é preciso gerar um resultado satisfatório, como atingi-lo por intermédio de meios legais e legítimos.

3.4 Atributos do ato administrativo de polícia

Como as medidas ou atos de polícia constituem espécies de atos administrativos, apontam-se como características suas, as mesmas apontadas aos atos administrativos em geral. Assim, todas as considerações feitas na primeira parte do presente trabalho, aplicam-se aos atos de polícia, de forma que este tópico será dedicado a algumas observações sobre os atributos do ato administrativo, aplicados especificamente a essa espécie.

Como visto anteriormente, as características clássicas do ato administrativo são a presunção de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade. Tais características permitem que o ato administrativo seja aplicado de forma autônoma, reforçando a existência de um sistema interno e independente no direito administrativo, o qual se denominou concepção estrutural. Porém, viu-se que não é legítima a imputação dos atributos de forma genérica a todo e qualquer ato administrativo, sendo imperioso verificar caso a caso a sua existência e grau de aplicação, na medida de sua necessidade, privilegiando uma visão funcional do direito administrativo, que condiciona as prerrogativas à finalidade funcional da atividade administrativa.

Com base nisso, nos atos de polícia, sejam eles materiais, fiscalizatórios, ou punitivos, o grau de presunção de legitimidade dependerá do respeito à participação efetiva do administrado na produção do ato, através da notificação do particular para participar do processo administrativo de apuração de infrações, possibilitando o contraditório e a ampla defesa, assim como a produção de provas. 

Essa participação inclui também a necessidade de transparência e publicidade dos atos, perícias e provas coletadas nos atos de fiscalização, vistoria ou inspeção promovidos pelo órgão público de polícia administrativa, para que seja oportunizado o exercício do contraditório.

Sobre os elementos probatórios processuais, Demian Guedes (2011) ressalta a impossibilidade de se conferir presunção de veracidade às afirmações de agentes estatais em processos punitivos, pois tal presunção geraria a inversão do ônus da prova em desfavor dos particulares, maculando a finalidade do processo de descobrir a verdade e assentando a desigualdade entre as partes. Portanto a inversão do ônus probatório acaba por não permitir o exercício efetivo do contraditório e da ampla defesa.

A graduação da presunção dependerá também de quanto a medida de polícia determinada ao final do processo corresponde proporcionalmente ao conteúdo das provas, evidências e argumentos apresentados no decorrer do processo. Tratando-se de ato sancionatório, a proporcionalidade entre a sanção e a gravidade da infração é requisito de legitimidade do ato. Também se tratando de atos materiais de caráter repressivo, como a dissolução de reuniões, reboque de veículo, interdição de estabelecimento comercial, a medida é limitada pelo princípio da proporcionalidade, de forma que somente será legítima se as circunstâncias ensejarem intervenção pública e se não houver outro meio menos gravoso para se atingir o objetivo. 

Para que se possa verificar o respeito à proporcionalidade, é preciso que a autoridade administrativa competente fundamente suas decisões, ou seja, demonstre o raciocínio jurídico e fático que a fez chegar àquela decisão. Assim, a motivação suficiente é mais um requisito para a legitimidade do ato de polícia.

Portanto não é possível se falar, de forma genérica, que todo e qualquer ato de polícia possui presunção de legitimidade, pois, como visto acima, existem diversos requisitos legais e processuais para que o ato apresente essa característica.

Quanto ao atributo da imperatividade, aponta-se a redução do seu campo de aplicação através do estímulo à participação do administrado na formação do ato administrativo. Pela análise dos requisitos de legitimidade do ato, percebe-se que este é, na maioria das vezes, consequência de um processo administrativo. Através desse processo administrativo, a Administração Pública deve garantir meios de participação e influência efetiva do particular na formação da decisão administrativa cujo resultado é a medida de polícia. O respeito às formas de participação diminui a necessidade de coação para a prática do ato.

Além disso, tem-se desenvolvido instrumentos de consensualidade que, em princípio, substituiriam uma medida de polícia imperativa e coercitiva. São acordos substitutivos em que a Administração Pública e o particular convencionam determinadas medidas e condições que, se cumpridas, evitam a aplicação de sanção por parte do órgão regulador. Um exemplo desse instrumento de consensualidade, comentado no presente trabalho, na área da atividade de polícia, é o Termo de Compromisso de Cessação de Prática, formalizado no âmbito da atuação do CADE.

Por fim, quanto ao atributo da autoexecutoriedade, percebe-se a sua excepcionalidade, existindo apenas quando a lei faz previsão expressa ou quando se identifica situação de urgência. Dai a sua relevância nos atos e medidas de polícia que, muitas vezes, são praticadas em situação de urgência, com risco de causar prejuízo público relevante.

Mas, mesmo nessas situações de perigo público e urgência na atuação da autoridade administrativa, é preciso que seja respeitado o princípio da proporcionalidade e os seus subprincípios. Assim, a medida a ser executada deve ser adequada, necessária e proporcional, sob pena de o Poder Público desrespeitar direitos fundamentais de terceiros e agir com abuso de poder.

Apesar de, nas situações de urgência, não ser possível, na maioria dos casos, produzir um processo administrativo prévio com participação do administrado, é indispensável a sua existência, mesmo que posterior ao ato, para que a medida seja motivada com as razões de fato e de direito e seja garantido o contraditório diferido.

Diante de todas essas ponderações, critérios e requisitos, é possível identificar a tendência doutrinária em fortalecer a visão funcional e dinâmica do direito administrativo, que não se auto justifica, mas sim encontra razão de ser no fornecimento de condições dignas para a vida em sociedade.
CAPÍTULO 4 – O TRATAMENTO DADO AOS ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO DE POLÍCIA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
Serão estudadas decisões judiciais que abordam o tema dos atributos do ato administrativo de polícia. Através de pesquisa jurisprudencial, foram selecionados 6 (seis) acórdãos que abordam a imputação dos atributos aos atos administrativos de polícia. Verifica-se que existem casos em que as relativizações destacadas no presente trabalho são reconhecidas e aplicadas no caso concreto, mas ainda subsiste, em geral, a visão estrutural do direito administrativo, que atribui de forma genérica os atributos a todos os atos administrativos.
4.1 Delimitação da metodologia de pesquisa jurisprudencial utilizada

Este capítulo tem como objetivo verificar, através da análise das decisões pertinentes com o tema do trabalho, se o esforço realizado pela doutrina administrativista em contextualizar a atribuição de características aos atos administrativos de polícia está sendo acolhido na fundamentação das decisões judiciais que apreciam litígios envolvendo conflitos de interesse entre a Administração Pública e o particular, no que tange ao exercício do poder de polícia.
A pesquisa jurisprudencial foi realizada nos sítios eletrônicos do Supremo Tribunal Federal – STF e do Superior Tribunal de Justiça – STJ, em razão de a sua competência jurisdicional possibilitar a apreciação de demandas cujo objeto envolva controle judicial de atos administrativos de polícia, nas quais pode ser posta em questão os atributos do ato. Por serem tribunais de instância extraordinária, de âmbito nacional, suas decisões acabam por influenciar o pensamento e os argumentos da comunidade jurídica nacional, de forma que, muitas vezes, são usadas como parâmetro de decisão pelos tribunais locais. Assim, justifica-se a escolha destes tribunais para verificar se a mudança de paradigma apontada pela doutrina vem sendo reconhecida pelo Poder Judiciário.

De acordo com a definição de competência prevista pela Constituição Federal (artigos 102 e 105) em conjunto com o entendimento do STF,
 este possui competência para apreciar questões de constitucionalidade, que envolvam diretamente a Constituição, e ao STJ compete apreciar questões de legalidade, que atingem a Constituição apenas indiretamente. Em virtude dessa divisão da competência jurisdicional, o STJ foi o órgão jurisdicional onde foram julgadas causas que mais possuem afinidade com o objeto da pesquisa, pois o exercício do poder de polícia e a edição de atos administrativos são tópicos regulamentados por atos normativos legais ou infralegais, não possuindo status constitucional para serem apreciados pelo STF.
Foram utilizadas como critério de pesquisa algumas combinações de palavras-chave, abrangendo os três atributos clássicos, comentados no segundo capítulo, e suas possíveis denominações, através das palavras-chave "presunção", "legitimidade" "veracidade", "legalidade", "imperatividade", "coercibilidade", "autoexecutoriedade", "executoriedade", e "exigibilidade"; o poder de polícia, através da palavra-chave "polícia"; e os atos administrativos, através das palavras-chave "ato administrativo".
Esse critério foi adotado nas ferramentas de pesquisa dos sítios eletrônicos dos dois Tribunais Superiores. Ocorre que, no STF, apesar de terem sido apontados 12 (doze) acórdãos,
 nenhum deles apresenta como fundamentação ou questão de fundo o controle judicial de ato administrativo de polícia, com abordagem de algum dos seus atributos.
 A grande maioria dos casos envolvendo poder de polícia, que chegam ao STF, versa sobre conflito de competência no exercício dessa função, tema que não interessa ao nosso objeto. Dessa forma, os resultados que serão apresentados a seguir são todos acórdãos proferidos pelo STJ.
Para as combinações de palavras-chave "presunção e legitimidade e ato e administrativo e polícia; presunção e veracidade e ato e administrativo e polícia; presunção e legalidade e ato e administrativo e polícia", foram apresentados, como resultado, pela ferramenta de pesquisa 18 (dezoito) acórdãos,
 dos quais apenas 2 (dois) mostram pertinência temática com o tema estudado no presente trabalho, razão pela qual serão analisados com maior profundidade.
Para as combinações de palavras-chave "imperatividade e ato e administrativo; coercibilidade e ato e administrativo", foram obtidos 21 (vinte e um) resultados, dos quais apenas 1 (um) será objeto de análise, em razão da pertinência temática com o objeto do presente estudo.
Para as combinações de palavras-chave "autoexecutoriedade e ato e administrativo; executoriedade e ato e administrativo e polícia; exigibilidade e ato e administrativo e polícia", foram obtidos 17 (dezessete) resultados,
 dos quais apenas 3 (três) serão estudados, em razão da pertinência temática com o tema em debate.
Buscando uma melhor compreensão da repercussão das decisões a serem comentadas, é preciso realizar alguns apontamentos quanto à estrutura e funcionamento do Superior Tribunal de Justiça. Este Tribunal é dividido em 3 (três) seções, que agregam 2 (duas) turmas cada. As causas são distribuídas pelas seções de acordo com a natureza da demanda. Acima delas, existe a Corte Especial, que é o órgão máximo do Tribunal, composta pelos 15 (quinze) ministros mais antigos.
 
Cada turma é composta por 5 (cinco) ministros. A Primeira e a Segunda Turmas compõem a Primeira Seção, competente para julgar temas que envolvem Direito Público. A Terceira e a Quarta Turmas, compõem a Segunda Seção, especializada em demandas de Direito Privado. A Quinta e a Sexta Turmas, compõem a Terceira Seção, especializada em matérias de Direito Penal. Naturalmente, os acórdãos que mais refletem o entendimento da Corte são, em ordem decrescente, os proferidos no âmbito da Corte Especial, da Seção e da Turma.
Os acórdãos que tratam sobre o tema do poder de polícia, são produzidos no âmbito da Primeira e Segunda Turmas, que compõem a Primeira Seção. Dentre os 6 (seis) acórdãos selecionados, 3 (três) são da Primeira Turma, 2 (dois) são da Segunda Turma, e 1 (um) é da Primeira Seção. 
Portanto serão estudados, no próximo tópico, os 6 (seis) acórdãos selecionados, que abordam a atribuição das clássicas características aos atos administrativos de polícia.
4.2. Análise dos acórdãos selecionados

4.2.1 Acórdãos selecionados pelas palavras-chave referentes ao atributo da presunção de legitimidade
Seguindo a ordem de apresentação dos atributos do segundo capítulo, será iniciada a análise dos 2 (dois) acórdãos selecionados pela característica da presunção de legitimidade dos atos administrativos.
O primeiro acórdão trata, no mérito, da exigência de notificação prévia do particular, "como condição de legitimidade do ato administrativo que condicionou a restituição de veículo automotor apreendido ao prévio pagamento das multas e encargos" (BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Rel. Ministra Denise Arruda, AgRg no REsp 601983/RJ, 2005).

A decisão, unânime na Primeira Turma, foi resumida de acordo com a seguinte ementa:
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. INFRAÇÃO DE TRÂNSITO. LICENCIAMENTO IRREGULAR (CTB, ART. 230, V). APREENSÃO E LIBERAÇÃO CONDICIONADA À QUITAÇÃO DE MULTAS (CTB, ART. 262, § 2º). AUSÊNCIA DE NOTIFICAÇÃO DO INFRATOR. PRESUNÇÃO DE LEGALIDADE E LEGITIMIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. QUESTÃO NOVA NÃO DEDUZIDA NAS RAZÕES DO RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. RECONHECIDA VIOLAÇÃO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PELO TRIBUNAL A QUO. SÚMULA 127/STJ. IMPROVIMENTO. 1. A presunção de legalidade e legitimidade do ato administrativo encerra questão nova, não suscitada anteriormente nas razões de recurso especial, o que torna inviável a sua análise neste momento processual, seja por força da preclusão consumativa, seja pela necessária observância do princípio do contraditório. Precedentes do STJ. 2. O Tribunal a quo, que possui ampla cognição do conjunto fático-probatório dos autos, entendeu que o direito constitucional ao devido processo legal do agravado não foi respeitado, porquanto a exigência do adimplemento das multas de trânsito pressupõe anterior e regular notificação do condutor, para que possa exercitar seu direito ao contraditório e ampla defesa. Daí porque, além de corroborar o entendimento do juízo de primeiro grau quanto ao abuso do poder de polícia por parte do Poder Público, aplicou a Súmula 127/STJ, afastando, de conseqüência, a alegada presunção de legitimidade e legalidade. 3. Se porventura o Tribunal a quo incidiu em omissão, contradição ou obscuridade na avaliação das circunstâncias fáticas – o que não pode ser reexaminado nesta instância especial quando ausente impugnação específica –, competia ao agravante opor embargos de declaração na origem (CPC, art. 535) para sanar o vício, o que não fez. 4. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 601983/RJ, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, Julgado em 19/05/2005, DJ 20/06/2005) (grifo nosso)
Trata-se, portanto, de caso envolvendo o exercício de poder de polícia por parte do Estado, que, ao apreender o veículo automotor do particular, pode, de acordo com o art. 262, §2° do Código de Trânsito Brasileiro,
 exigir o pagamento da multa cominada, juntamente com demais encargos, como condição para sua liberação, desde que o particular tenha sido previamente notificado.
Esse entendimento do Superior Tribunal de Justiça está pacificado através da Súmula n° 127, cujo teor afirma ser "ilegal condicionar a renovação da licença de veículo ao pagamento de multa, da qual o infrator não foi notificado". A interpretação norteadora da orientação do tribunal tem como fundamento a exigência de notificação prévia do infrator como condição do devido processo legal, sem a qual a penalidade não pode ser validamente exigida.
Tal entendimento reproduz a exigência de participação do administrado na formação do ato, através da intimação, que possibilita o exercício do contraditório e da ampla defesa, indicada no segundo capítulo do presente estudo, quando se abordou os critérios para a graduação da presunção de legitimidade do ato administrativo.
O Superior Tribunal de Justiça, implicitamente, adotou uma concepção gradualista da presunção de legitimidade, quando condicionou o seu reconhecimento à existência de notificação prévia do particular relativa à existência de multas pendentes de pagamento. Quando inexiste essa notificação, verifica-se que não foi possibilitada a participação do particular na formação do ato administrativo, desrespeitando o direito ao contraditório e à ampla defesa, e, consequentemente, o princípio do devido processo legal.
Em virtude dessa constatação, foi confirmada a decisão do Tribunal a quo, que deferiu a segurança para que o particular pudesse retirar o veículo apreendido sem que lhe fosse exigido o pagamento de multa e encargos. Assim, se verifica em concreto a utilização de um dos critérios de graduação da presunção de legitimidade para afastar essa presunção, privilegiando a visão funcional do direito administrativo.
O segundo acórdão apresenta, como questão de fundo, o exercício do poder de polícia direcionado à garantia da saúde pública, no qual foi editada resolução, pelo Secretário de Saúde do Estado do Rio de Janeiro, destinada a interditar laboratório farmacêutico.
Porém, no caso em questão, foi confirmada a presunção de legalidade do ato impugnado, pois o particular não apresentou prova suficiente para desconstituir a presunção de legalidade do ato administrativo.
ADMINISTRATIVO. PODER DE POLÍCIA. INTERDIÇÃO DE LABORATÓRIO. FARMACÊUTICO. ATO EMANADO DE SECRETÁRIO DE SAÚDE. FABRICAÇÃO DE MEDICAMENTOS SEM REGISTRO NO MINISTÉRIO DA SAÚDE E INOBSERVÂNCIA DE CONTROLE DE QUALIDADE E ARMAZENAMENTO. PRESUNÇÃO DE LEGALIDADE DO ATO IMPUGNADO. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. INEXISTÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. RECURSO ORDINÁRIO IMPROVIDO. 1 - Mandado de segurança impetrado no intuito de se obter a invalidação parcial da Resolução SES nº 1337, da lavra do Sr. Secretário de Saúde do Estado do Rio de Janeiro, no sentido de desinterditar laboratório farmacêutico para que possa haver continuidade de produção e distribuição de medicamentos. 2 - A ação mandamental exige, para a sua apreciação, que se demonstre, de plano, a existência de liquidez e certeza dos fatos narrados na inicial. É inerente à via eleita a exigência de comprovação documental pré-constituída da situação que configura a lesão ou ameaça a direito líquido e certo que se pretende coibir, devendo afastar quaisquer resquícios de dúvida. 3 - As meras alegações, desprovidas de base empírica, nada significam juridicamente e não se prestam a produzir certeza. Apenas mostram uma versão sem substrato concreto e, assim, inapta a receber a proteção do remédio heróico, via em que não há oportunidade para a dilação probatória ou contraditório. 4 - Verifica-se, in casu, que a inspeção realizada pela Coordenação de Fiscalização Sanitária da Secretaria de Estado de Saúde concluiu como de risco elevado o procedimento da impetrante em razão de comercializar produtos sem registro e sem controle de qualidade, pela produção de antibióticos e pelo armazenamento inadequado de matérias-primas. 5 - Deve ser mantida a interdição, eis que não motivada exclusivamente pela ausência de licenciamento de fabricação de determinados produtos, mas decorrente de outras graves irregularidades, como registrado acima, e que podem ser resumidas na ausência de condições ideais de fabrico, dizendo respeito, assim, à higiene e qualidade dos medicamentos, expondo perigo à saúde pública. 6 - Recurso ordinário improvido. (RMS 11685 / RJ, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, Julgado em 12/09/2000, DJ 23/10/2000) (grifo nosso)

O caso em questão possui uma análise limitada em virtude de o procedimento especial do mandado de segurança não permitir dilação probatória. O art. 6° da Lei n° 12.106/09,
 que regula essa ação judicial, exige que os documentos necessários para comprovação do direito líquido e certo violado sejam acostados à inicial, de forma que se exige, portanto, prova pré-constituída para que o pedido seja deferido. Essa limitação procedimental acaba privilegiando a inversão do ônus da prova em desfavor do particular, decorrente da presunção de legitimidade do administrativo.
O impetrante, no caso julgado pelo acórdão, não apresentou prova que desconstituísse as informações existentes no auto de infração elaborado pelos agentes de fiscalização da Secretaria de Saúde do Estado, o que acarretou a consequente confirmação da presunção de legalidade do ato.

 Portanto, se o ato administrativo tivesse sido impugnado por meio de ação ordinária anulatória, que admite, em seu procedimento, ampla instrução probatória, poderia se debater sobre a necessidade de a Administração Pública também comprovar os fatos que ensejaram a prática do ato, não sendo suficiente a mera apresentação do auto de infração como documento presumidamente legal.
Assim, além de o particular ter que comprovar os fatos constitutivos de seu direito, de acordo com a visão funcional do direito administrativo, também a Administração Pública deverá provar os fatos que ensejaram a prática do administrativo, como bem apontado no segundo capítulo do presente estudo.
4.2.2 Acórdão selecionado pelas palavras-chave referentes ao atributo da imperatividade
Passando para as palavras-chave referentes ao atributo da imperatividade, será analisado o acórdão selecionado que, todavia, não se refere apenas a esta característica, mas também aos outros atributos, já que eles são inter-relacionados, um sendo a razão de ser do outro.
O acórdão se refere ao exercício do poder de polícia sancionador pelo INMETRO que, ao aplicar a sanção de multa ao particular, não apresentou motivação para a sua fixação acima do mínimo legal. 
A multa é uma das sanções previstas no art. 8° da Lei n° 9.933/99,
 que dispõe sobre as competências do CONMETRO e do INMETRO. O art. 9° da mesma lei delimitava, à época dos fatos, o valor mínimo de R$ 100,00 (cem reais) e máximo de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
 Além disso, no seu §1°, o dispositivo ainda prevê os critérios para a gradação da multa: a gravidade da infração; a vantagem auferida pelo infrator; a condição econômica do infrator e seus antecedentes; o prejuízo causado ao consumidor; e a repercussão social da infração.  
Diante das normas legais descritas acima, o Superior Tribunal de Justiça considerou que a própria lei exigiu a motivação do ato administrativo sancionador, na medida em que explicitou os critérios a serem utilizados pelo administrador na gradação do valor da multa a ser aplicada.
 Desta forma, ausente a motivação do ato, reduziu-se o valor da multa para o mínimo legal. 
RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. MULTA. INMETRO. NECESSIDADE DE MOTIVAÇÃO DO ATO QUE FIXOU O VALOR DA MULTA. QUESTÃO DE DIREITO E NÃO DE FATO. INTELIGÊNCIA DO ART. 9o.., § 1o. DA LEI 9.933/99. INDISPENSABILIDADE DE MOTIVAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO QUE FIXA SANÇÃO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO PARA RESTABELECER A SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU, QUE, RECONHECENDO A AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO DO ATO, REDUZIU O VALOR DA MULTA PARA O MÍNIMO LEGAL. 1.   A controvérsia posta nos autos é diversa daquela discutida no recurso representativo de controvérsia REsp. 1.102.578/MG, da relatoria da eminente Ministra ELIANA CALMON, uma vez que não se discute, sequer implicitamente, a legalidade das normas expedidas pelo CONMETRO e INMETRO. 2.   A tese sustentada no Recurso Especial diz respeito à necessidade de motivação do ato que impõe sanção administrativa; não se discute o poder da Administração de aplicar sanções, a legalidade das normas expedidas pelo órgão fiscalizador, ou, simplesmente, a razoabilidade e proporcionalidade do valor arbitrado, mas a necessidade de o órgão administrativo, ao impor a penalidade que entende devida, motivar adequadamente seu ato, com a explicitação dos fatores considerados para a gradação da pena, tal como determinado pelo art. 9o., § 1o. da Lei 9.933/99,  questão de direito e não de fato. 3.   Tenho defendido com rigor a necessidade e mesmo a imperatividade de motivação adequada de qualquer ato administrativo e principalmente do ato sancionador. É, sem dúvida, postulado que advém de uma interpretação ampla do texto Constitucional, como desdobramento do princípio do contraditório, porquanto a discricionariedade do Administrador encontra limite no devido processo legal, estando previsto, ainda, na Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo. 4.   O Tribunal a quo entendeu que a menção ao motivo pelo qual o recorrente estava sendo apenado - ausência de selo de identificação em 12 reatores eletrônicos - era suficiente para a escolha aleatória do valor da multa, dentro dos valores possíveis (à época entre R$ 100,00 e R$ 50.000,00), confundindo motivo (infringência da norma) com motivação (apresentação dos fundamentos jurídicos que justificam a escolha da reprimenda imposta), olvidando-se, ainda, de que a própria Lei 9.933/99 informa os critérios a serem utilizados para a gradação da pena (art. 9o., § 1o. e incisos), quais sejam: (a) gravidade da infração, (b) vantagem auferida pelo infrator, (c) a condição econômica do infrator e seus antecedentes, (d) prejuízo causado ao consumidor; e (e) repercussão social da infração. 5.   É dever do órgão fiscalizador/sancionador indicar claramente quais os parâmetros utilizados para o arbitramento da multa, sob pena de cercear o direito do administrado ao recurso cabível, bem como o controle judicial da legalidade da sanção imposta; com efeito, sem a necessária individualização das circunstâncias favoráveis ou desfavoráveis à empresa em razão da infração cometida, não há como perceber se o valor da multa é ou não proporcional; veja-se que, no caso, concreto, a multa foi arbitrada em valor próximo do máximo admitido pela norma legal. 6.   Tal circunstância não passou despercebida pelo Julgador singular, que anotou, com propriedade, a falta de motivação do ato administrativo de fixação da pena de multa, reduzindo-a ao mínimo legal. 7.   Recurso Especial conhecido e provido para restabelecer a sentença. (REsp 1457255 / PR, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Primeira Turma, Julgado em: 07/08/2014, DJe 20/08/2014)

O acórdão destaca, ainda, a diferença entre motivo e motivação, afirmando que não é suficiente apontar o motivo da prática do ato sancionador, sendo imprescindível a explicitação dos motivos de fato e de direito que justificam a medida nos moldes em que foi imposta.
O Tribunal a quo entendeu que a menção ao motivo pelo qual o recorrente estava sendo apenado - ausência de selo de identificação em 12 reatores eletrônicos - era suficiente para que o Administrador escolhesse, dentro dos valores admissíveis (à época definidos entre R$ 100,00 e R$ 50.000,00), aquele que entendia ser o mais adequado; confundiu, data venia, o motivo da aplicação da reprimenda (infringência da norma técnica) com a motivação do ato sancionador (apresentação dos fundamentos jurídicos que justificam a escolha da reprimenda imposta). (BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, REsp 1457255/PR, 2014).
Dessa forma, verifica-se que a necessidade de fundamentação suficiente e o respeito ao princípio da motivação, são reconhecidos como requisitos do ato administrativo sancionador pelo Superior Tribunal de Justiça, como forma de assegurar os direitos ao contraditório e à ampla defesa no processo administrativo, e a legitimidade da decisão administrativa. 
Apesar de, nesse caso concreto, existir previsão legal expressa no sentido de exigir a motivação da gradação da multa, o Tribunal a quo havia considerado que "como espécie de ato administrativo, o auto de infração detém presunção de legitimidade, não elidida no presente feito por prova em contrário" (BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, REsp 1457255/PR, 2014). Tal fundamento espelha a importância de se reverter o entendimento majoritário de que todos os atos administrativos, de forma genérica, apresentam os atributos da presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade, sob pena de se ratificar situações injustas.
4.2.3 Acórdãos selecionados pelas palavras-chave referentes ao atributo da autoexecutoriedade

Quanto ao atributo da autoexecutoriedade, foram selecionados 3 (três) acórdãos que abordam, em alguma medida, o exercício do poder de polícia administrativa e as suas características.

No primeiro acórdão se discutiu se o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renováveis - IBAMA teria interesse de agir na propositura de ação civil pública destinada a executar sanção administrativa que, em tese, seria autoexecutória. Refere-se, portanto, ao exercício do poder de polícia ambiental e a possibilidade de a entidade pública executar ato administrativo através do Poder Judiciário, sem se valer da autoexecutoriedade.
A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, em decisão unânime, entendeu haver interesse de agir por parte do IBAMA, pelo princípio da inafastabilidade da jurisdição, que confere ao particular ou ao Poder Público o direito de recorrer à tutela jurisdicional sempre que houver necessidade, havendo ou não a presença do atributo da autoexecutoriedade.

AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA. DEMOLIÇÃO DE EDIFÍCIO IRREGULAR. AUTO-EXECUTORIEDADE DA MEDIDA. ART. 72, INC. VIII, DA LEI N. 9.605/98 (DEMOLIÇÃO DE OBRA). PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. INTERESSE DE AGIR CONFIGURADO. 1. Trata-se de recurso especial em que se discute a existência de interesse, por parte do Ibama, em ajuizar ação civil pública na qual se busca a demolição de edifício reputado irregular à luz de leis ambientais vigentes. 2. A origem entendeu que a demolição de obras é sanção administrativa dotada de auto-executoriedade, razão pela qual despicienda a ação judicial que busque sua incidência. O Ibama recorre pontuando não ser atribuível a auto-executoriedade à referida sanção. 3. Mesmo que a Lei n. 9.605/98 autorize a demolição de obra como sanção às infrações administrativas de cunho ambiental, a verdade é que existe forte controvérsia acerca de sua auto-executoriedade (da demolição de obra). 4. Em verdade, revestida ou não a sanção do referido atributo, a qualquer das partes (Poder Público e particular) é dado recorrer à tutela jurisdicional, porque assim lhe garante a Constituição da República (art. 5º, inc. XXXV) – notoriamente quando há forte discussão, pelo menos em nível doutrinário, acerca da possibilidade de a Administração Pública executar manu militari a medida. 5. Além disso, no caso concreto, não se trata propriamente de demolição de obra, pois o objeto da medida é edifício já concluído - o que intensifica a problemática acerca da incidência do art. 72, inc. VIII, da Lei n. 9.605/98. 6. Por fim, não custa pontuar que a presente ação civil pública tem como objetivo, mais do que a demolição do edifício, também a recuperação da área degradada. 7. Não se pode falar, portanto, em falta de interesse de agir. 8. Recurso especial provido. (REsp 789640/PB, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe 09/11/2009)

O caso em questão é especialmente interessante para o presente trabalho, pois se trata de uma situação em que a entidade pública promove ação judicial, reconhecendo haver controvérsia sobre a autoexecutoriedade da sanção administrativa imposta (demolição de obra). Assim, para garantir o direito ao contraditório e à ampla defesa do particular afetado, e preservar o devido processo legal, havendo dúvida quanto à existência deste atributo no referido ato, a entidade optou por recorrer ao Poder Judiciário.
Portanto, ratifica-se o entendimento doutrinário de que o atributo da autoexecutoriedade não existe de forma genérica em todos os atos administrativos, de forma que, não sendo a lei expressa quanto a essa característica, ela inexiste, devendo-se recorrer ao Poder Judiciário para executá-la.

O segundo acórdão apreciou caso similar ao anteriormente exposto, porém apresentou algumas peculiaridades que justificam alguns comentários. No caso em questão, o IBAMA também propôs ação civil pública para executar sanção de demolição de obra.  Porém, na fundamentação da decisão, o STJ reconheceu a existência da autoexecutoriedade como atributo presente, em geral, em todos os atos administrativos, apontando como exceção o ato de demolição de residência habitada, que, por determinação normativa, não poderia ser executada diretamente pela Administração. 
ADMINISTRATIVO. AUTO-EXECUTORIEDADE DOS ATOS DE POLÍCIA. Os atos de polícia são executados pela própria autoridade administrativa, independentemente de autorização judicial. Se, todavia, o ato de polícia tiver como objeto a demolição de uma casa habitada, a respectiva execução deve ser autorizada judicialmente e acompanhada por oficiais de justiça. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 1217234/PB, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Primeira Seção, 14/08/2013, DJe 21/08/2013)

O dispositivo legal que regula o tema,
 indicado pelo próprio acórdão, afirma expressamente que a execução do ato de demolição pela Administração Pública no ato de fiscalização é medida excepcional, permitida apenas quando existirem riscos de agravamento de dano ambiental ou risco de saúde. 
Apesar disso, a Primeira Seção do STJ, na sua razão de decidir, apresenta entendimento de que é regra geral a presença do atributo da autoexecutoriedade nos atos administrativos, inclusive os que determinam demolição de obra, com exceção do caso em questão, por se tratar de demolição de residência habitada, abarcada por exceção legal.
Portanto, mesmo havendo disposição legal espelhando o entendimento doutrinário que entende pela excepcionalidade da autoexecutoriedade em atos administrativos que expressam interesses contrapostos entre o particular e o Poder Público, admitindo-a apenas em caso de risco, percebe-se que o STJ insistiu na teoria tradicional para fundamentar sua decisão, privilegiando a visão estrutural do direito administrativo.
O terceiro acórdão aborda a autoexecutoriedade do ato administrativo sob outro prisma, diferente do analisado até então. Ele utiliza a autoexecutoriedade para afirmar a obrigatoriedade de o Poder Público executar as suas próprias decisões.
No caso em questão, o município de São Paulo expediu ordens de fechamento a estabelecimentos comerciais irregulares, em funcionamento em desacordo com a lei de zoneamento urbano daquela cidade. Porém, essas ordens não foram cumpridas, nem executadas pelo município. Assim, diante da inércia da Administração municipal, o Ministério Público propôs ação civil pública para que fosse determinada a execução dos referidos atos administrativos.
A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça entendeu, em decisão unânime, que o princípio da legalidade e o atributo da autoexecutoriedade dos atos administrativos vinculam a Administração Pública às suas decisões, de forma que não cabe a ela nenhum grau de discricionariedade na sua execução.
AGRAVO REGIMENTAL. MEDIDA CAUTELAR. AUSÊNCIA DOS PRESSUPOSTOS AUTORIZATIVOS DA CONCESSÃO LIMINAR. ATO ADMINISTRATIVO. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E DA AUTO-EXECUTORIEDADE. ORDENS DE FECHAMENTO EMITIDAS CONTRA ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS IRREGULARES NÃO EFETIVADAS PELA ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL. VIOLAÇÃO ÀS DIRETRIZES DO PLANO DE ZONEAMENTO URBANO. OFENSA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA INDEPENDÊNCIA DOS PODERES NÃO CONFIGURADA. FRAGILIDADE DA FUNDAMENTAÇÃO. I - As ordens de fechamento expedidas pela Prefeitura, e reiteradamente descumpridas, devem ser efetivadas em face do princípio da legalidade e da auto-executoriedade dos atos administrativos. II - O uso e a ocupação do solo urbano deve propiciar a realização do bem estar social, para isso o Município deve promover a fiscalização das atividades residenciais e comerciais, não podendo ser conivente com irregularidades existentes. III - O agente público está adstrito ao princípio da legalidade, não podendo dele se afastar por razões de conveniência subjetiva da administração. Por conseguinte, não há na espécie violação ao princípio da independência dos poderes. IV - Agravo improvido. (AgRg na MC 4193/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEGUNDA TURMA, Julgado em: 23/10/2001, DJ 04/02/2002)
Assim, verifica-se a aplicação da autoexecutoriedade, no caso concreto, não como uma prerrogativa da Administração Pública, mas como um dever. Uma vez emitida decisão em um determinado sentido, o Poder Público tem a obrigação de a executar.
CONCLUSÃO
Como se pôde perceber no primeiro capítulo, a Administração Pública passa por transformações, e com ela o Direito Administrativo. Apesar disso, a tradição exerce papel importante na disciplina, fazendo com que muitos dos institutos e instrumentos aplicados nos dias atuais sejam representativos de outras épocas, nas quais o Estado não possuía, necessariamente, as mesmas características de hoje. Assim ocorre com alguns aspectos do ato administrativo, principal instrumento de atuação da Administração Pública.
Um desses aspectos é o objeto do presente trabalho, os atributos do ato administrativo, em especial do ato de polícia, que são tidos como regra, e atribuídos a todos os atos indistintamente. Essa aplicação genérica faz com que o ato administrativo seja autossuficiente, pois se presume que ele foi feito de acordo com a lei, pode ser imposto independentemente da vontade de seu destinatário, e pode ser executado pelo próprio Poder Público, sem necessidade de autorização judicial. Tal autossuficiência traduz um poder autoritário e um caráter de supremacia, que, historicamente, se esforça para retirar da Administração Pública. 
Essa concepção dos atributos é orientada pela chamada visão estrutural, ou estática, do direito administrativo, segundo a qual seus instrumentos de atuação são autorreferentes, de forma que apresentam apenas requisitos internos ao sistema administrativo. 
A doutrina contemporânea, diante da necessidade de se levar em conta o cidadão na realidade administrativa, aponta o equívoco dessa abordagem, que desconsidera elementos externos na apreciação da validade da atuação estatal. Dessa forma, apresenta como alternativa a visão funcional, ou dinâmica, do direito administrativo, que inclui, na equação, fatores externos ao sistema jurídico administrativo. Essa inclusão permite que se exija, da Administração, uma atuação direcionada à satisfação do particular, e não só à satisfação das suas exigências internas.
Ter como requisitos de validade do ato administrativo a participação do administrado na sua produção, a transparência e respeito à publicidade, a fundamentação suficiente, a motivação, o contraditório e a ampla defesa, faz com que uma série de elementos externos passem a ser considerados como relevantes para o exercício da função administrativa.
A Administração Pública não encontra finalidade em si mesma. Ela só tem razão de ser a partir da função para qual ela existe que, geralmente, é traduzida pela expressão genérica de "o bem da coletividade". Buscando uma forma mais concreta e moderna dessa expressão, a finalidade pública do Estado é centrada na figura do cidadão. As pessoas são as destinatárias das ações estatais. O bem estar delas e o atendimento das suas necessidades devem ser, ao mesmo tempo, a razão e a finalidade da atuação administrativa.
Porém, nos dias atuais, o cidadão brasileiro não se vê como prioridade, mas sim como vítima da atuação estatal. Seja pela falta de qualidade dos serviços públicos, seja pela via cruzes burocrática que se tem que passar para resolver qualquer questão administrativa, seja pela má vontade no atendimento por parte dos servidores, os cidadãos são diariamente desrespeitados pelo Estado. Esse fato pode ter várias razões, mas a questão é que a configuração da Administração Pública brasileira, que permite a ocorrência dessa situação, é fruto de condições histórico-culturais, que estruturaram a máquina pública como se ela existisse para se auto sustentar. O referencial da atuação estatal sempre foi si mesma, e nunca o cidadão brasileiro. Dessa forma, a visão funcional do direito administrativo não deve ser aplicada apenas na formalização de atos administrativos, mas também nas atitudes dos agentes públicos que incorporam a função de Estado. 

Essa modificação, tanto formal, como de atitude, se torna ainda mais necessária quando tratamos de situações em que existe conflito entre a autoridade administrativa e os direitos individuais do particular, como ocorre com frequência no exercício do poder de polícia. Isso, porque a solução desses conflitos sempre encontra apoio no clássico princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, justamente o princípio que é apontado como razão de ser dos atributos do ato administrativo, e do poder de polícia como um todo.
Porém, como foi visto no segundo capítulo, a própria noção de supremacia do interesse público sobre o interesse privado é questionada contemporaneamente. Levando-se em consideração a carta de direitos fundamentais trazida pela Constituição Federal de 1988, e o papel do Estado como tutor desses direitos, a doutrina tem buscado inverter a lógica do interesse público tradicional. Este, entendido classicamente como equivalente ao interesse do Estado, passa a significar a promoção dos direitos fundamentais, chegando-se a afirmar que os direitos fundamentais do cidadão possuem primazia diante do interesse coletivo titularizado pelo Estado. Portanto, não subsiste mais o principal fundamento dos atributos do ato administrativo e do poder de polícia, de forma que se mostra necessária a sua revisão. 
Com o intuito de apontar os principais tópicos submetidos às reavaliações, por parte da doutrina, o presente trabalho abordou cada um dos três atributos clássicos do ato administrativo – a presunção de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade – e as suas possíveis relativizações – a graduação da presunção de legitimidade, a redução do campo de aplicação da imperatividade com a participação do particular na formação do ato administrativo; a excepcionalidade da autoexecutoriedade. Com isso, observa-se a pertinência de um aporte contextualizante dos atributos, no qual eles não são conferidos a todos os atos de forma genérica, mas apenas em determinados contextos, estando presentes os requisitos, e na medida da necessidade. 
Foi dedicado um capítulo também à revisão doutrinária da teoria do poder de polícia. Conceituado classicamente como um poder que permite a limitação de direitos individuais por parte do Estado, se têm promovido uma reavaliação da sua razão de ser. Inexistindo a separação estanque entre interesse público e interesse privado, o poder de polícia não encontra fundamento mais na supremacia de um sobre outro, mas na necessária convivência entre os dois. A vida em sociedade faz com que seja necessário o disciplinamento do exercício de determinados direitos. Essa é a função do poder de polícia. Mas não com base na supremacia de um direito sobre o outro, mas na busca da conformação entre eles.

Diante da mudança na abordagem do tema, foi possível utilizar o ato de polícia como modelo para a aplicação da contextualização dos atributos do administrativo.  Através do desmembramento das atribuições do poder de polícia em atos materiais, de fiscalização, de consentimento, e de sanção, realizou-se uma análise dos atributos do ato de polícia, aplicando-se os requisitos destacados no início do trabalho. Assim, verificou-se que, se o ato de polícia não cumprir os requisitos, não deverá haver a atribuição das características da presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade.
Por fim, realizou-se uma pesquisa jurisprudencial nos Tribunais Superiores, especialmente no Superior Tribunal de Justiça, com o objetivo de observar se as reavaliações promovidas pela doutrina contemporânea têm sido apreciadas pelas decisões judiciais. Porém, através da análise das decisões judiciais selecionadas, verificou-se que, em geral, não existe esforço, por parte do julgador, em promover a contextualização dos atributos quando diante de um ato administrativo de polícia. Apesar de, em alguns casos, terem sido exigidos alguns dos requisitos abordados no presente trabalho – como a exigência de notificação do particular como condição para formação do ato administrativo, por exemplo – essa exigência foi resultado de aplicação direta da lei, e não vieram acompanhados com alguma reflexão maior sobre o tema. Portanto, em geral, ainda subsiste a visão estrutural do direito administrativo no que se refere à atribuição genérica dos atributos ao ato administrativo.
Dessa forma, espera-se que tenha sido possível responder a pergunta-problema norteadora do presente estudo, apresentada na introdução: é possível atualizar a teoria tradicional dos atos administrativos no que tange aos seus atributos, em especial dos atos de polícia, sob o prisma de uma visão funcional e dinâmica do direito administrativo?
Acredita-se que sim, é possível a atualização através do desenvolvimento de requisitos, critérios e parâmetros, como vem fazendo a doutrina administrativista contemporânea, da forma como se buscou expor neste estudo. Porém, o real desafio, que vai muito além das possibilidades deste trabalho, é investigar como fazer com que o agente público incorpore essa visão, de forma que deixe de servir a si mesmo, e passe a servir ao público.
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� Como os atributos do ato administrativo, que serão analisados no presente trabalho. Mas também temos diversos outros exemplos, como o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, o instituto da desapropriação indireta (que atribui baixa densidade protetiva ao direito de propriedade diante da legitimação e da consolidação do esbulho possessório praticado pelo Poder Público), as prerrogativas da Fazenda Pública no processo civil, entre outros.


� Em Portugal, de onde a autora citada é originária, foi promovida uma reforma administrativa nos moldes da que houve no Brasil, segundo o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (1995). Para maior aprofundamento sobre a reforma portuguesa, ver o Relatório da Comissão para a Qualidade e Racionalização da Administração Pública "Renovar a Administração", publicado pelo Gabinete da Secretária de Estado da Modernização Administrativa, em Lisboa, 1994.


� Nesse sentido também aponta a apresentação do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, escrita pelo então presidente Fernando Henrique Cardoso: "É preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma administração pública que chamaria de 'gerencial', baseada em conceitos atuais de administração e eficiência, voltada para o controle dos resultados e descentralizada para poder chegar ao cidadão, que, numa sociedade democrática, é quem dá legitimidade às instituições e que, portanto, se torna 'cliente privilegiado' dos serviços prestados pelo Estado" (1995, p. 7) (grifo nosso).


� Segundo Dalmo de Abreu Dalari "os tipos estatais não têm um curso uniforme, muitas vezes exercendo influência em períodos descontínuos" (1998, p. 25).


� Sobre esse "descolamento" do direito administrativo em relação ao direito constitucional, destacado por Gustavo Binembojm (2008), vale ressaltar a análise apresentada por Odete Medauar (2003) segundo a qual o distanciamento das diretrizes de um e outro ramo do direito se dá porque o direito constitucional passa por mudanças através de rupturas e alterações bruscas; já o direito administrativo se desenvolve de modo contínuo, sendo marcado pela tradição. Portanto, as modificações constitucionais geram mudanças no direito administrativo, mas em um ritmo mais lento, através de "constantes processos de sedimentação de novos institutos" (MEDAUAR, 2003, p. 167). Assim, destaca-se a tendência à continuidade do direito administrativo, diante da descontinuidade do direito constitucional, ressaltando-se sempre o esforço que se faz para que aquele acompanhe este.


� Segundo Vitor Rhein Schirato (2011, p. 116) é a partir da década de 1930 que a doutrina brasileira se alinha ao direito europeu, principalmente a tradição francesa e italiana de direito administrativo.


� Vasco Pereira da Silva aponta que "o paradigma do acto administrativo, que está na base da sua conceptualização dogmática, é o da "decisão autoritária" (v.g. ordem, proibição ou ablacção de direitos), através da qual a Administração atinge a esfera de liberdade individual do particular. E foi sobre essa base que se criou um conceito de acto administrativo, que sobrevive até hoje, em numerosas definições, que (relativamente às suas congêneres clássicas) parecem não apresentar grandes variações" (2003, p. 447).


� Portanto, não serão abordados no presente trabalho os atos administrativos bilaterais e os plurilaterais. Os atos administrativos bilaterais, nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello (2010, p. 428) "são atos administrativos em sentido amplo", pois são resultado de um acordo de vontades entre as partes, são atos negociais, como o contrato, por exemplo. Os atos administrativos plurilaterais, por sua vez, também são formados por acordos de vontade, também não são imperativos, porém, é composto por mais de duas partes, como pode ocorrer no convênio, por exemplo (JUSTEN FILHO, 2005). Atos unilaterais, bilaterais ou plurilaterais são espécies do gênero ato administrativo, classificados quanto à formação do ato.


� Odete Medauar expõe as mudanças de perspectiva e de abordagem do direito administrativo, analisadas no presente trabalho, como a busca pela efetivação de uma "democracia administrativa" (2003, p. 100). A democracia administrativa implica em uma concepção de democracia que não seja apenas modo de designação do poder (através de eleições, por exemplo), mas também modo de exercício do poder (através da garantia de participação dos cidadãos na Administração Pública, através da exigência de transparência e publicidade dos atos da Administração, através da utilização ampla do processo administrativo como instrumento de formação da decisão administrativa, entre outros mecanismos) (idem). Assim, muitas das medidas e institutos citados por ela, são também comentados aqui, por mais que não seja dada a mesma denominação ao fenômeno.


� Segundo as referidas autoras, a adoção de uma vertente jurídico-dogmática, que trabalha com elementos internos ao direito "não significa, entretanto que deve estar voltado apenas para o interior do ordenamento ou ali enclausurado. As relações normativas devem, também, ser pensadas de forma externa, vital, no mundo dos valores e relações da vida. Logo, não interessará apenas a eficiência das relações normativa, mas inclusive, sua eficácia. E isso não transformará a vertente dogmática em um tipo sociológico puro" (2006, p. 21).


� "Em um determinado espaço e época podem sobreviver formas de apreensão do mundo que se encontram cronologicamente distantes" (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 26).


� O terceiro capítulo da presente dissertação foi construído a partir das contribuições recebidas na apresentação de dois artigos escritos sobre o tema do poder de polícia. O primeiro artigo foi escrito em coautoria com a Prof. Dr. Helena Elias Pinto, sob o título "O resultado como parâmetro de controle no exercício do poder de polícia", e foi apresentado e publicado no XXIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pós Graduação em Direito – CONPEDI, que ocorreu em Florianópolis – SC, entre os dias 30 de abril a 03 de maio de 2014. O segundo artigo, que teve como título "O exercício do poder de polícia nas manifestações de 2013", foi objeto de apresentação no IV Seminário Interdisciplinar em Sociologia e Direito, que ocorreu entre os dias 14 e 15 de Outubro de 2014, na Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense, na cidade de Niterói – RJ. Este último ainda aguarda publicação em anais.


� A edição original foi publicada em 1958.


� "Do patrimônio do rei – o mais vasto do reino, mais vasto que o do clero e, ainda no século XIV, três vezes maior que o da nobreza – fluíam rendas para sustentar os guerreiros, os delegados monárquicos espalhados no país e o embrião dos servidores ministeriais, aglutinados na corte" (FAORO, 2012, p.19).


� Essa tese é controversa na historiografia brasileira. Podemos identificar uma tradição privatista ou feudalista, que encontra em autores como Oliveira Vianna e Nestor Duarte "seus mais ilustres representantes", segundo José Murilo de Carvalho (1997, p. 4). Essa tradição acentua o poder privado diante do Estado. O poder dos senhores de terras no Brasil seria determinante para ditar a relação entre Estado e sociedade. Por outro lado, temos a tradição estatista, à qual se alinha Faoro, que considera o Estado como tutor e direcionador da sociedade, negando a existência da fase feudal em Portugal e no Brasil. Essas duas tradições representam uma controvérsia ainda mais profunda, relativa à adoção da doutrina marxista ou não. Segundo esta, é imprescindível a passagem pela etapa feudal para se chegar ao capitalismo. Porém, a base para a construção do raciocínio de Faoro se assenta no fato de que Portugal e Brasil não passaram pelo feudalismo, desenvolvendo um sistema de capitalismo mercantil politicamente orientado pelo Estado. Para isso, ele se aproxima de Weber ao utilizar categorias como o patrimonialismo.


� Além dos chefes, nobres territoriais, outros diversos cargos surgiram para compor a administração do reino, como: os prestamenteiros, que administravam os distritos; os almoxarifes e mordomos, responsáveis pelas contribuições fiscais; os magistrados, responsáveis pela jurisdição real, entre diversos outros.


� "O uso do termo 'patrimonialismo' nas ciências sociais tem sua origem nos trabalhos de Max Weber, e foi utilizado para caracterizar uma forma específica de dominação política tradicional, em que a administração pública é exercida como patrimônio privado do chefe político" (SCHWARTZMAN, 2006).


� Por exemplo, rendimentos provenientes de circulação de mercadorias internas, do comércio externo, dos serviços prestados ao rei, da colheita, da emissão de moeda, entre outros (FAORO, 2013, p. 25).


� Faoro utiliza a expressão "estamento" para destacar um grupo amorfo de indivíduos, ligados por uma teia de relações pessoais de poder, que se reconhecessem pela capacidade de influência e manipulação dos mecanismos de decisão do Estado (BARRETO, 1995, p. 184-186). 


� Estima-se que entre 10 e 15 mil pessoas acompanharam o rei na sua fuga de Portugal (FAORO, 2012, p. 286), dentre magistrados, legistas, médicos, empregados da casa real, entre outros.


� Alguns dos doutrinadores citados por ela são: "Vicente Pereira do Rego (Elementos de Direito Administrativo, de 1857), Prudêncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral (Direito Administrativo Brasileiro, de 1859), Visconde de Uruguai (Ensaios sobre o Direito Administrativo, de 1862), Furtado de Mendonça (Excerto de Direito Administrativo Pátrio, de 1865), José Rubino de Oliveira (Epítome do Direito Administrativo Pátrio, de 1865), José Antonio Joaquim Ribas (Direito Administrativo Brasileiro, de 1866)" (2002, p. 10).


� José Murilo de Carvalho (1979, p. 24-25) se refere ao estamento de Faoro como se fosse representativo de um grupo organizado com base em uma estrutura rígida, definida segundo estilo de vida, privilégios legais e autonomia próprios. Partindo disso, ele afirma não ser possível identificar um estamento no período imperial, sendo, para ele, mais prudente, se falar em elite política e burocrática. O problema desta crítica é que Carvalho adota uma concepção de estamento como lugar de poder, sendo que Faoro o descreve mais como uma teia de relações de poder – ver nota de rodapé n° 12. (BARRETO, 1995, p. 185).


� Segundo José Murilo de Carvalho (1996), foi essa coincidência entre os altos escalões da burocracia brasileira e a elite política que ensejou as diferentes interpretações sobre o grupo político dominante no Brasil e a natureza do Estado, comentadas na nota de rodapé n° 8. Assim, Nestor Duarte (A Ordem Privada e a Organização Nacional) viu "na elite imperial simples representante do poder dos proprietários rurais e no Estado simples executor dos interesses dessa classe" (CARVALHO, 1996, p. 37). Raymundo Faoro (Os Donos do Poder), por sua vez, viu na "burocracia e na elite um estamento solidamente estabelecido que se tornava, por via do Estado, árbitro da nação e proprietária da soberania nacional" (idem). Para José Murilo de Carvalho, não foi uma coisa nem outra. Nem os interesses dos proprietários de terras direcionavam as ações do Estado, nem o estamento burocrático era forte o suficiente para ter tamanha influência sozinho. A manutenção da unidade do país independente teria se dado em virtude de uma conjunção desses interesses, pois, por um lado, o Estado dependia da produção agrícola de exportação, sendo determinante sua ação em defesa dessa produção (como a manutenção do sistema escravista); por outro lado, a estrutura burocrática e o padrão de formação comum da elite política brasileira foram essenciais para a capacidade de controle e fortalecimento do Estado.


� LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, Enxada e Voto. Rio de Janeiro: Forense, 1948.


� Esse foi o órgão criado, já no período do Estado Novo, pelo Decreto-lei nº 579, de 30 de julho de 1938, para formular e executar as políticas reformistas da Administração Pública.


� Vargas é eleito novamente em 1950 e exerce um segundo mandato de 1951 a 1954.


� As fundações públicas foram incluídas somente em 1987, pela Lei 7.596.


� Para se utilizar a expressão empregada pela autora portuguesa Maria João Estorninho (2009).


� Por todos, Odete Medauar (2011, p. 12).


� Também para Vasco Pereira da Silva, a origem do ato administrativo é intrinsecamente ligada ao surgimento do contencioso administrativo na França. "Enquanto que, em Inglaterra, o princípio da separação dos poderes implicava a existência de um poder judicial autônomo dos demais, cabendo aos tribunais ordinários tanto a resolução dos litígios entre particulares, como entre os particulares e as entidades públicas; na França, em nome do mesmo princípio da separação dos poderes, o poder judicial vai ficar limitado aos conflitos inter-privados, encontrando-se os tribunais ordinários impedidos de conhecer dos litígios entre os particulares e a Administração" (2003, p. 20).


� É importante ressaltar, que, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006), foi importante também a contribuição da doutrina italiana, que influenciou temas chave para a disciplina, como o mérito administrativo, interesse público, autarquia, entre outros, apesar do direito francês ter sido a principal fonte inspiradora.


� Vasco Pereira da Silva (2003) aponta que a teoria do ato administrativo foi concebida, na França, em um contexto de Estado Liberal, no qual a intervenção administrativa era esporádica, porém autoritária. Segundo ele, a concepção de ato administrativo emergiu do contencioso administrativo, de forma que passou a representar um duplo papel: um privilégio da Administração e, posteriormente, uma garantia dos particulares. Porém, com a adoção de outros modelos de atuação pela Administração Pública, outras concepções de ato administrativo foram formuladas, apesar de a noção original ser a prevalente até hoje. Essa ideia é resumida na seguinte passagem: "o Estado liberal, com a sua noção de Administração agressiva, trouxe consigo um modelo de acto administrativo desfavorável ou autoritário; tal como o Estado Social, com o surgimento da Administração prestadora, implicou a criação da figura do acto administrativo favorável; e o Estado pós-social, com a aparição da Administração conformadora ou de infra-estruturas, fez surgir o acto administrativo multilateral ou de 'eficácia em relação a terceiros'" (2003, p. 445).


� O autor chileno Santiago Montt (2011, p. 57) identifica o que se chamou aqui, seguindo a doutrina do professor Floriano Marques Neto, de visão estrutural e funcional do direito administrativo, de vertente da luz vermelha e da luz verde, respectivamente. Segundo ele, o direito autônomo, de luz vermelha, tem como base o princípio da legalidade, e utiliza a racionalidade retrospectiva, "backward-looking", em que as consequências práticas do dever ser não importam, o que importa é o controle a posteriori e a responsabilização do Estado. Mas esse direito administrativo autônomo não consegue controlar o exercício do poder, porque a política não é redutível ao Direito. Então, o outro lado da moeda do direito autônomo, segundo Montt, é o direito responsivo, de luz verde, que dá mais ênfase ao desenvolvimento da função pública do que às técnicas de controle e responsabilidade da atuação administrativa. O direito administrativo responsivo exige a abertura do conhecimento legal às ciências sociais e econômicas, que vão contribuir para o aperfeiçoamento da gestão do serviço público. Ele segue uma lógica prospectiva, "foward-looking", pois está preocupado com o aprimoramento da atividade administrativa, sendo direcionado principalmente aos políticos, gestores públicos e servidores públicos, e não aos juízes. Alguns dos princípios que baseiam o direito administrativo responsivo são os princípios da efetividade, da eficiência, da transparência, da probidade, da participação, entre outros. Assim, a teoria da luz verde busca superar as limitações da dogmática jurídica em seus esforços de juridificação plena do poder.


� Como muito bem afirma Gustavo Binenbojm, "com efeito, naqueles campos em que, por sua alta complexidade técnica e dinâmica específica, falecem parâmetros objetivos para uma atuação segura do Poder Judiciário, a intensidade do controle deverá ser tendencialmente menor. Nestes casos, a expertise e a experiência dos órgãos e entidades da Administração em determinada matéria poderão ser decisivas na definição da espessura do controle" (2008, p.40-41).


� Como bem afirma Humberto Ávila, "da constatação de que os órgãos administrativos possuem em alguns casos uma posição privilegiada relativamente aos particulares, não resulta, de modo algum, na corroboração da supremacia do interesse público sobre o particular. Essa posição indica, tão-só, que os órgãos administrativos exercem uma função pública, para cujo ótimo desempenho são necessários determinados instrumentos técnicos, devidamente transformados em regras jurídicas" (2001, p.18-19).


� O autor argentino Augustin Gordillo apresenta o mesmo raciocínio na seguinte passagem, em que ele aponta razões para se considerar inexistente a presunção de legitimidade do ato administrativo: "Reconocerle [ao acto administrativo] a su capricho igual presunción que la de la ley, como para exigir su inmediato cumplimiento, sin información ni dictamen jurídico, sin consulta, sin discusión ni debate, sin audiencia previa, sin fundamentación normativa y fáctica razonable y suficiente, esto es el suicidio de la democracia" (2011, t.3, V-11).


� A Lei n° 9.784/99 é a lei que regulamenta o processo administrativo federal, portanto tem aplicação obrigatória apenas no âmbito da União. Apesar disso, ela pode ser tomada como referência para o estudo do processo administrativo porque serve de modelo para muitas das leis em âmbito estadual e municipal. Além disso, nada impede que o ente federativo que não possua sua própria lei, utilize a lei federal como forma de regulamentação do procedimento (VICHI, 2004, p. 243).


� É o que se infere da redação do art. 28 da Lei n° 9.784/99: "Art. 28. Devem ser objeto de intimação os atos do processo que resultem para o interessado em imposição de deveres, ônus, sanções ou restrição ao exercício de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse."


� "Art. 32. Antes da tomada de decisão, a juízo da autoridade, diante da relevância da questão, poderá ser realizada audiência pública para debates sobre a matéria do processo".


� Para maior aprofundamento, ler FONSECA Igor Ferraz; REZENDE, Raimer Rodrigues; OLIVEIRA, Marília Silva de; e PEREIRA, Ana Karine. Audiências públicas: fatores que influenciam seu potencial de efetividade no âmbito do Poder Executivo federal. Revista do Serviço Público Brasília 64 (1): 7-29 jan/mar 2013.


� "Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)."


�  "Art. 2°, Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de: V - divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição".


� Constituição Federal - "Art. 5, inciso XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado;". "Art.5°, inciso X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;".


� Não custa lembrar que tais requisitos estão, de certa forma, contemplados na primeira parte do art.50 §1° da Lei n°9784/99: "§1° A motivação deve ser explícita, clara e congruente, podendo consistir em declaração de concordância com fundamentos de anteriores pareceres, informações, decisões ou propostas, que, neste caso, serão parte integrante do ato" (grifo nosso).


� "Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, quando:


I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;


II - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;


III - decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública;


IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório;


V - decidam recursos administrativos;


VI - decorram de reexame de ofício;


VII - deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais;


VIII - importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo.


§ 1° A motivação deve ser explícita, clara e congruente, podendo consistir em declaração de concordância com fundamentos de anteriores pareceres, informações, decisões ou propostas, que, neste caso, serão parte integrante do ato.


§ 2° Na solução de vários assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecânico que reproduza os fundamentos das decisões, desde que não prejudique direito ou garantia dos interessados.


§ 3° A motivação das decisões de órgãos colegiados e comissões ou de decisões orais constará da respectiva ata ou de termo escrito".


� Além disso, Fernando Mendes (2004) entende que o rol apresentado pelo referido artigo 50 não é taxativo, mas meramente exemplificativo, de forma que outros atos administrativos não elencados no rol teriam obrigatoriedade de motivação também, como, por exemplo, os atos administrativos ampliativos de direitos.


� "Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: (...) X - as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e em sessão pública, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; (...)".


� "Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé".


� "Art. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...)".


� Apesar de nos concentrarmos no processo administrativo restritivo de direitos, isso não significa que os princípios estudados não tenham que ser respeitados pelos processos administrativos ampliativos de direitos. Muito pelo contrário, pois a pessoalidade do ato administrativo pode ser direcionada tanto para prejudicar, como para beneficiar determinado destinatário. Assim, os atos que geram efeitos favoráveis a seus destinatários também merecem atenção, apesar de não serem o objeto do presente estudo.


� "Art. 38. O interessado poderá, na fase instrutória e antes da tomada da decisão, juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias, bem como aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo. § 1° Os elementos probatórios deverão ser considerados na motivação do relatório e da decisão".


� "Art. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...)".


� Pesquisa desenvolvida no final do ano de 2012, que utilizou como referencial empírico a tentativa de conciliação do conflito em torno da permanência de uma comunidade quilombola na Ilha da Marambaia, local de instalação de um Centro de Adestramento da Marinha do Brasil.


� Utiliza-se, aqui, a distinção entre interesse público primário e interesse público secundário, desenvolvida por Renato Alessi (1970, T. 1, pp. 184-185), segundo o qual o interesse público primário não representa propriamente o interesse do Estado, como aparato administrativo, mas sim o interesse da coletividade, composta pela complexidade dos interesses individuais. Assim, o interesse público primário representaria o interesse da coletividade, e o interesse público secundário representaria o interesse do erário público (MELLO, 2010, p. 65). Tal interesse público secundário só poderia ser perseguido na medida em que se mostrar compatível com o interesse público primário. Por mais que essa divisão entre interesse público primário e secundário seja objeto de crítica, por sua generalidade, ela contribui de forma argumentativa para a hipótese defendida: de que questões envolvendo direitos fundamentais não poderiam ser objeto de processo administrativo conciliatório ou arbitral, nos moldes a que se propõe a CCAF; e, que se for para discutir a possibilidade de uso de mecanismos alternativos de resolução de conflitos, estes  poderiam envolver, preferencialmente, questões relativas a atividade econômica do Estado, a qual se aproxima da noção de interesse público secundário. Para maior aprofundamento, ver NEURAUTER, Maíra. O novo papel da Advocacia Geral da União na resolução de conflitos na administração pública - Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal. In: GUSTAVO FERREIRA SANTOS; MARCELO LABANCA CORRÊA DE ARAÚJO; IVNA CAVALCANTI FELICIANO. (Org.). Direito em Dinâmica: 25 anos da Constituição de 1988. 1ed. Recife: Instituto Frei Caneca, 2014, p. 433-466.


� Como, por exemplo: Art.3° da Resolução n°19/2002 da ANS; art.21 da Resolução n°63/04 da ANEEL; Art.85 da Lei 12.529/11; Art.11, §5° e 6° da Lei n° 6385/76.


� O Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE é uma autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justiça, que tem como missão zelar pela livre concorrência no mercado, sendo a entidade responsável, no âmbito do Poder Executivo, não só por investigar e decidir, em última instância, sobre a matéria concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorrência. Suas atribuições são reguladas pela Lei nº 12.529/2011. Fonte: <www.cade.gov.br> Acesso em 10 de julho de 2014.


� Como Celso Antônio Bandeira de Mello (2010) e Diogo de Figueiredo (2009). 


� Segundo Gordillo (2011, V-30), essa diferenciação entre exigibilidade e executoriedade é decorrente da interpretação que foi feita da doutrina administrativista francesa que distingue o privilége du préable da execution forcée. A doutrina tradicional argentina afirma que o primeiro seria equivalente à exigibilidade e o segundo à executoriedade. Mas o autor discorda dessa interpretação. Para ele, a primeira expressão francesa equivaleria à presunção de legitimidade e a segunda à executoriedade, que "requiere de autorización legislativa puntual, al menos para grupos o categoría de casos, nunca para todos los actos administrativos". Assim, para ele não é possível afirmar que a executoriedade como regra advém da tradição francesa.


� "Por nuestra parte preferimos caracterizar al acto administrativo en general como exigible u obligatorio (ejecutivo, como diría Hutch inson, aunque este vocablo es proclive a confusión con el título “ejecutivo” en el proceso ejecutivo judicial, lo cual por cierto él no postula), señalando con ello el que debe cumplirse y tomar como característica aparte, especial, la de su eventual ejecutoriedad, em cuanto posibilidad de uso de la fuerza por la administración" (GORDILLO, 2011, T.3, V-27).


� "Art. 61. Salvo disposição legal em contrário, o recurso não tem efeito suspensivo. Parágrafo único. Havendo justo receio de prejuízo de difícil ou incerta reparação decorrente da execução, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior poderá, de ofício ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso."


� Interpretação a contrario sensu da redação do art.5° da Lei 12.016/09: "Art. 5° Não se concederá mandado de segurança quando se tratar: I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caução; II - de decisão judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo; III - de decisão judicial transitada em julgado."


� No mesmo sentido o autor argentino Agustín Gordillo (2011, V-37): "De acuerdo a lo expuesto, la ejecutoriedad no constituye un carácter propio, permanente, del acto administrativo, sino que puede darse circunstancialmente como una competencia de la administración, independiente del acto, para ejecutarlo por sí misma cuando la naturaleza del acto lo permite (dejar de pagar el sueldo al funcionario separado del cargo; otorgar una vista o traslado; denegar un permiso de conducir, etc.) y en los demás casos solamente cuando el orden jurídico, en forma expresa y en los casos concretos —o categoría determinada de actos—, reconozca a la administración la potestad de utilizar la coacción para hacer cumplir su acto por la fuerza. Se trata de una potestad excepcional, cuya existencia debe demostrarse en los casos ocurrentes y que no puede suponerse a priori como un principio universalmente presente en la actividad de la administración".


� O presente trabalho adota a terminologia mais difundida na prática jurídica brasileira, a que considera a proporcionalidade como um princípio. Porém, é importante ressaltar que existe divergência, já que outros autores se referem à proporcionalidade como dever, regra ou postulado. Sobre o tema, o leitor encontrará maior aprofundamento em SILVA, Virgílio Afonso da. O proporcional e o razoável. Revista dos Tribunais n°798. 2002. p. 23 -50; e ÁVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. revista. São Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.112.


� Esse conceito se apresenta no Código Tributário, pois o poder de polícia é um dos fatos geradores para cobrança de taxa, espécie tributária. "Art. 78. Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos."


� Segundo o autor, a Administração Pública atua em três grandes setores, que ele chama de administração de gestão, administração fomentadora e administração ordenadora. Portanto, além da administração ordenadora, existem mais dois campos de atuação administrativa. "A administração de gestão corresponde à função de gerir – como agente, como sujeito ativo – determinadas atividades" (SUNDFELD, 1991, p. 62). Dentre essas atividades, são incluídas as prestações de serviços públicos, de serviços sociais, emissão de moedas, exploração de atividades monopolizadas, entre outras. "A administração fomentadora corresponde à função de induzir, mediante estímulos e incentivos – prescindindo, portanto, de instrumentos imperativos, cogentes – os particulares a adotarem certos comportamentos" (idem). 


� Essa lista de exemplos teve como base a apresentada por Augustín Gordillo, inspirado nas atividades de polícia argentinas (2011, T.2, V-9), porém não esgota o tema, sendo possível identificar outras atividades como incluídas nesse ramo também.


� "Art.144, § 5º - às polícias militares cabem a polícia ostensiva e a preservação da ordem pública; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuições definidas em lei, incumbe a execução de atividades de defesa civil".


� "Art. 3º - Instituídas para a manutenção da ordem pública e segurança interna nos Estados, nos Territórios e no Distrito Federal, compete às Polícias Militares, no âmbito de suas respectivas jurisdições: (...) b) atuar de maneira preventiva, como força de dissuasão, em locais ou áreas específicas, onde se presuma ser possível a perturbação da ordem; c) atuar de maneira repressiva, em caso de perturbação da ordem, precedendo o eventual emprego das Forças Armadas; (...)".


� Art. 6º - Compete à Polícia Militar do Estado do Rio de Janeiro, no âmbito da jurisdição territorial do Estado: II – atuar de maneira preventiva, como força de dissuasão em locais ou áreas específicas, onde se presuma ser possível a perturbação da ordem assumindo, quando determinado, o comando das ações e o controle da Polícia Civil atuante nesses locais ou áreas e de outros elementos necessários, postos à sua disposição; III – atuar de maneira repressiva, em caso de perturbação da ordem, assumindo o comando de forças policiais disponíveis e de outros elementos necessários, precedendo o eventual emprego das Forças Armadas;


� "Art. 54. Causar poluição de qualquer natureza em níveis tais que resultem ou possam resultar em danos à saúde humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruição significativa da flora: Pena - reclusão, de um a quatro anos, e multa".


�  "Art. 42. Perturbar alguém o trabalho ou o sossego alheios: I – com gritaria ou algazarra; II – exercendo profissão incômoda ou ruidosa, em desacordo com as prescrições legais; III – abusando de instrumentos sonoros ou sinais acústicos; IV – provocando ou não procurando impedir barulho produzido por animal de que tem a guarda: Pena – prisão simples, de quinze dias a três meses, ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis".


�  "Art. 228. Usar no veículo equipamento com som em volume ou freqüência que não sejam autorizados pelo CONTRAN: Infração - grave; Penalidade - multa; Medida administrativa - retenção do veículo para regularização".


"Art. 229. Usar indevidamente no veículo aparelho de alarme ou que produza sons e ruído que perturbem o sossego público, em desacordo com normas fixadas pelo CONTRAN: Infração - média; Penalidade - multa e apreensão do veículo; Medida administrativa - remoção do veículo".


� "Art. 1.277. O proprietário ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferências prejudiciais à segurança, ao sossego e à saúde dos que o habitam, provocadas pela utilização de propriedade vizinha. Parágrafo único. Proíbem-se as interferências considerando-se a natureza da utilização, a localização do prédio, atendidas as normas que distribuem as edificações em zonas, e os limites ordinários de tolerância dos moradores da vizinhança".


� "Art. 195. Comete crime de concorrência desleal quem: I - publica, por qualquer meio, falsa afirmação, em detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem; II - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informação, com o fim de obter vantagem; III - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito próprio ou alheio, clientela de outrem; IV - usa expressão ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusão entre os produtos ou estabelecimentos; V - usa, indevidamente, nome comercial, título de estabelecimento ou insígnia alheios ou vende, expõe ou oferece à venda ou tem em estoque produto com essas referências; VI - substitui, pelo seu próprio nome ou razão social, em produto de outrem, o nome ou razão social deste, sem o seu consentimento; VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distinção que não obteve; VIII - vende ou expõe ou oferece à venda, em recipiente ou invólucro de outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar com produto da mesma espécie, embora não adulterado ou falsificado, se o fato não constitui crime mais grave; IX - dá ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador; XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de conhecimentos, informações ou dados confidenciais, utilizáveis na indústria, comércio ou prestação de serviços, excluídos aqueles que sejam de conhecimento público ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relação contratual ou empregatícia, mesmo após o término do contrato; XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de conhecimentos ou informações a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilícitos ou a que teve acesso mediante fraude; ou XIII - vende, expõe ou oferece à venda produto, declarando ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de desenho industrial registrado, que não o seja, ou menciona-o, em anúncio ou papel comercial, como depositado ou patenteado, ou registrado, sem o ser; XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorização, de resultados de testes ou outros dados não divulgados, cuja elaboração envolva esforço considerável e que tenham sido apresentados a entidades governamentais como condição para aprovar a comercialização de produtos".


� Constituição Federal, "Art.182, § 1º - O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana".


Estatuto da Cidade, "Art. 4° Para os fins desta Lei, serão utilizados, entre outros instrumentos: III – planejamento municipal, em especial: a) plano diretor;".


� "Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XV - proteção à infância e à juventude;".


� Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta quatro fases ao poder de polícia, o que ele chama de "ciclo de polícia" (2009, p. 444): a ordem de polícia, o consentimento de polícia, a fiscalização e a sanção de polícia. Atenta-se para o fato de que o desenvolvimento desse raciocínio de desdobramento do poder de polícia em fases foi inspirado por uma concepção política e ideológica de caráter neoliberal, em um momento de transformação da Administração Pública, que tem passado a transferir para o setor privado o exercício de diversas de suas funções. O desenvolvimento dessa divisão em fases do poder de polícia torna delegável parte dessas atribuições. Segundo este autor "a primeira [fase, diga-se ordem de polícia] é reserva da lei (embora possa admitir desdobramento discricionário), a segunda e a terceira [fases, diga-se consentimento e fiscalização de polícia] são atividades administrativas delegáveis, e apenas a quarta [fase, diga-se sanção de polícia] se constitui numa atividade administrativa indelegável, reserva coercitiva do Estado que é" (1998, p. 34). A função de polícia classicamente se entende como exclusiva do Estado, por conter, em sua essência, na busca pela conformação de direitos, um conflito entre interesses privados e coletivos. Em virtude disso, tradicionalmente não se admite a possibilidade de delegação dessa atividade ao setor privado, posição ao qual se filia o presente estudo. Apesar de adotar a doutrina contemporânea em grande parte do trabalho até o momento, acredita-se que, nesse ponto, o entendimento tradicional é mais acertado, pois o setor privado é comprometido com a perseguição dos seus próprios interesses. Assim, não se mostra razoável delegar a execução de atos que buscam a conformação de direitos, e geram conflitos de interesses, a quem não esteja comprometido, em primeiro lugar, com o interesse coletivo. Razão pela qual essa classificação será utilizada apenas para fins didáticos, no sentido de explicitar as atribuições inerentes à função de polícia.


� O tema do controle do ato de polícia se insere em uma problemática mais ampla, do movimento de ampliação dos mecanismos de controle dos atos discricionários em geral, que não será abordada em sua totalidade no presente trabalho, em virtude das limitações do objeto, que abrangem especificamente o poder de polícia. Não só os princípios da eficiência e da proporcionalidade são indicados como uns desses mecanismos, mas também o princípio do custo-benefício, utilizado na França para controlar as declarações de utilidade pública para fins de desapropriação; o erro manifesto de apreciação, utilizado pelo Conselho de Estado francês para limitar o poder discricionário em temas como o poder disciplinar; o princípio da motivação, através da exigência de explicitação dos motivos que levaram o administrador a adotar determinada medida dentre outras tantas possíveis; entre outros (MEDAUAR, 2003, pp. 194-200). José Vicente Santos de Mendonça (2013, p. 146) destaca que "além do tradicional respeito à existência de uma habilitação legal para que opere e de que sua exteriorização formal venha num ato administrativo formalmente válido", se exige respeito à "noções como razoabilidade, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana, razão pública, respeito ao núcleo essencial dos direitos fundamentais, etc". Segundo o autor, esses seriam "limites mais modernos" inerentes ao controle do exercício do poder de polícia.


� Como afirmado no voto do ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio de Melo, na ADI n° 1969 MC/1999, da qual ele foi o relator, quando se trata de poder de polícia diante da liberdade de expressão e reunião, "a atuação jamais poderá ser preventiva, sob pena de intimidação incompatível com as garantias constitucionais. Há de ser acionado, isto sim, de forma repressiva, apenas quando extravasados os limites ditados pela razoabilidade, vindo à balha violências contra prédios e pessoas".


� "Art. 2º - Para efeito do Decreto-lei nº 667, de 02 de julho de 1969 modificado pelo Decreto-lei nº 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo Decreto-lei nº 2.010, de 12 de janeiro de 1983, e deste Regulamento, são estabelecidos os seguintes conceitos: 21) Ordem Pública -.Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento jurídico da Nação, tendo por escopo regular as relações sociais de todos os níveis, do interesse público, estabelecendo um clima de convivência harmoniosa e pacífica, fiscalizado pelo poder de polícia, e constituindo uma situação ou condição que conduza ao bem comum. 25) Perturbação da Ordem - Abrange todos os tipos de ação, inclusive as decorrentes de calamidade pública que, por sua natureza, origem, amplitude e potencial possam vir a comprometer, na esfera estadual, o exercício dos poderes constituídos, o cumprimento das leis e a manutenção da ordem pública, ameaçando a população e propriedades públicas e privadas. As medidas preventivas e repressivas neste caso, estão incluídas nas medidas de Defesa Interna e são conduzidas pelos Governos Estaduais, contando ou não com o apoio do Governo Federal" (grifo nosso).


� Segundo Virgílio Afonso da Silva (2002), razoabilidade e proporcionalidade não são sinônimas. "Na forma desenvolvida pela jurisprudência constitucional alemã, tem ela [a regra da proporcionalidade] uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos independentes - a análise da adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito - que são aplicados em uma ordem pré-definida, e que conferem à regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da mera exigência de razoabilidade" (2002, p. 30). Já o princípio da razoabilidade foi desenvolvido no direito norte americano e compreende a exigência de compatibilidade entre meios e fins. O conceito de razoabilidade, portanto, "corresponde apenas à primeira das três sub-regras da proporcionalidade, isto é, apenas à exigência de adequação. A  regra da proporcionalidade é, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois não se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins" (2002, p. 33).


� "Art. 56. As infrações das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, às seguintes sanções administrativas, sem prejuízo das de natureza civil, penal e das definidas em normas específicas: I - multa; II - apreensão do produto; III - inutilização do produto; IV - cassação do registro do produto junto ao órgão competente; V - proibição de fabricação do produto; VI - suspensão de fornecimento de produtos ou serviço; VII - suspensão temporária de atividade; VIII - revogação de concessão ou permissão de uso; IX - cassação de licença do estabelecimento ou de atividade; X - interdição, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade; XI - intervenção administrativa; XII - imposição de contrapropaganda. Parágrafo único. As sanções previstas neste artigo serão aplicadas pela autoridade administrativa, no âmbito de sua atribuição, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento administrativo".


� "Art. 37. A prática de infração da ordem econômica sujeita os responsáveis às seguintes penas: I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no último exercício anterior à instauração do processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infração, a qual nunca será inferior à vantagem auferida, quando for possível sua estimação; II - no caso das demais pessoas físicas ou jurídicas de direito público ou privado, bem como quaisquer associações de entidades ou pessoas constituídas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade jurídica, que não exerçam atividade empresarial, não sendo possível utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa será entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhões de reais);  III - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsável pela infração cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada à empresa, no caso previsto no inciso I do caput deste artigo, ou às pessoas jurídicas ou entidades, nos casos previstos no inciso II do caput deste artigo".


"Art. 38.  Sem prejuízo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse público geral, poderão ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente: I - a publicação, em meia página e a expensas do infrator, em jornal indicado na decisão, de extrato da decisão condenatória, por 2 (dois) dias seguidos, de 1 (uma) a 3 (três) semanas consecutivas; II - a proibição de contratar com instituições financeiras oficiais e participar de licitação tendo por objeto aquisições, alienações, realização de obras e serviços, concessão de serviços públicos, na administração pública federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da administração indireta, por prazo não inferior a 5 (cinco) anos; III - a inscrição do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor; IV - a recomendação aos órgãos públicos competentes para que: a) seja concedida licença compulsória de direito de propriedade intelectual de titularidade do infrator, quando a infração estiver relacionada ao uso desse direito; b) não seja concedido ao infrator parcelamento de tributos federais por ele devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsídios públicos; V - a cisão de sociedade, transferência de controle societário, venda de ativos ou cessação parcial de atividade; VI - a proibição de exercer o comércio em nome próprio ou como representante de pessoa jurídica, pelo prazo de até 5 (cinco) anos; e VII - qualquer outro ato ou providência necessários para a eliminação dos efeitos nocivos à ordem econômica".    


� "Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado."


� Portanto, o que se faz aqui não é propriamente uma pesquisa jurisprudencial, pois não se tem a intenção de identificar uma jurisprudência dominante nesses tribunais, mas sim alguns precedentes que indiquem um possível impacto de influência doutrinária nas decisões judiciais. Entende-se como jurisprudência, portanto, “o entendimento de um Tribunal firmado em sucessivas decisões sobre casos e relações jurídicas similares”, conforme definição apresentada pelo Glossário Jurídico do Supremo Tribunal Federal. Disponível em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em 26 de janeiro de 2015. Já o precedente representa uma decisão que ainda não se firmou como jurisprudência daquele tribunal, mas que tem potencial para se tornar paradigma da resolução de outras controvérsias similares.


� Por todos, ADI n° 996. O mesmo raciocínio guiou o STF na edição da Súmula n° 636: “Não cabe recurso extraordinário por contrariedade ao princípio constitucional da legalidade, quando a verificação pressuponha rever a interpretação dada a normas infraconstitucionais pela decisão recorrida”.


� O número total de resultados foi 16 (dezesseis), porém alguns acórdãos apareceram mais de uma vez como resultados de diferentes combinações de palavras-chave, por isso o número final de 12 (doze) acórdãos.


� O acórdão que mais se aproxima do tema dos atributos do ato administrativo, não trata de exercício de poder de polícia, mas sim de ato decorrente de processo administrativo disciplinar, razão pela qual não será objeto de comentário mais aprofundado. Refere-se a um mandado de segurança interposto com o objetivo de anular ato de cassação de aposentadoria decorrente de processo administrativo disciplinar, no qual o STF entendeu pelo indeferimento da segurança, já que inexistente o direito liquido e certo do impetrante, pela falta de prova pré-constituída suficiente para aniquilar a presunção de veracidade das informações prestadas pela autoridade coatora. Como o procedimento do mandado de segurança não comporta instrução probatória, foi indeferido o pedido. (MS 20882/MA, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 23/06/1994, Tribunal Pleno, DJ 23-09-1994).


� O número total de resultados foi 28 (vinte e oito), porém alguns acórdãos apareceram mais de uma vez em decorrência das diferentes combinações das palavras-chave, por isso o número final de 18 (dezoito) acórdãos.


� O número total de resultados foi 19 (dezenove), porém alguns acórdãos apareceram mais de uma vez como resultado da pesquisa, por isso o número final de 17 (dezessete) acórdãos.


� Existe também um órgão administrativo, o Plenário, que é composto pela totalidade dos 33 (trinta e três) ministros, que não exerce competência jurisdicional, lidando apenas com questões administrativas do Tribunal.


� "Art. 262, § 2º A restituição dos veículos apreendidos só ocorrerá mediante o prévio pagamento das multas impostas, taxas e despesas com remoção e estada, além de outros encargos previstos na legislação específica".


� Esta decisão foi proferida por unanimidade, estando ausente apenas um dos ministros.


� "Art. 6° A petição inicial, que deverá preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual, será apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que instruírem a primeira reproduzidos na segunda e indicará, além da autoridade coatora, a pessoa jurídica que esta integra, à qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuições".


� Segundo o relator, a parte apenas alegou, sem apresentar provas, os seguintes argumentos: "a) no campo jurídico, não é verdade que a recorrente fabrica produtos sem registro, isso porque, ao contrário do afirmado no auto de infração, possui os registros de licença para a fabricação de diversos produtos, que são comprovados com os documentos de fls. 31/38, os quais autorizam a fabricação e comercialização dos medicamentos REALVIT, COMPLEXO B, GELOGOLL, DELTAMETRINA e ESTIMULOL; b ) em nenhum momento, requereu, cm sua exordial, liberação dos medicamentos que não possuem o certificado definitivo de registro do produto, sendo certo que os aludidos pedidos de registros, em alguns casos, já haviam sido feitos há mais de sete anos, sem que lhe fosse dada qualquer explicação pelo poder público; c) o seu direito líquido e certo encontra-se explícito ante a existência de seu direito adquirido para industrialização e comercialização dos referidos produtos, em razão dos registros definitivos obtidos junto ao Ministério da Saúde; d) é certo também que o auto de infração fora lavrado em razão de alguns medicamentos não estarem com o registro definitivo no Ministério da Saúde, sem qualquer outro motivo. Porém, nas informações contidas às fls. 107/108, o Sr. Secretário de Saúde afirma que o estabelecimento não tinha o 'devido controle de qualidade e armazenamento de matérias- primas'. Repisa-se que estas afirmações não são parte do aludido auto de infração, estando totalmente divorciadas do contido no mesmo, sendo certo que as mesmas levaram a erro os d. julgadores de 2° grau."


� "Art. 8° Caberá ao Inmetro ou ao órgão ou entidade que detiver delegação de poder de polícia processar e julgar as infrações e aplicar, isolada ou cumulativamente, as seguintes penalidades: I - advertência; II - multa; III - interdição; IV - apreensão; V - inutilização; VI - suspensão do registro de objeto; e VII - cancelamento do registro de objeto". 


� O art. 9° da referida lei foi modificado pela Lei n° 12.545, de 2011, que conferiu nova redação ao dispositivo: "Art. 9° A pena de multa, imposta mediante procedimento administrativo, poderá variar de R$ 100,00 (cem reais) até R$ 1.500.000,00 (um milhão e quinhentos mil reais)".


� Apesar de a lei estabelecer critérios específicos para a motivação, não é demais lembrar que a Lei n° 9.784, que regulamenta de forma geral o processo administrativo, exige a motivação dos atos administrativos sancionadores (art. 50), como já comentado anteriormente no presente trabalho.


� Esta decisão foi proferida por unanimidade na Primeira Turma, estando todos os ministros presentes.


� Na realidade, verifica-se que existe certa divergência no Superior Tribunal de Justiça quanto a existência ou não de interesse de agir da Administração Pública na impetração de ação judicial com o objetivo de executar ato administrativo de polícia. No julgamento do Recurso Especial n° 696993/ SP, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, julgado em 06 de dezembro de 2005, o STJ entendeu que a Administração Pública carece de interesse de agir nessa hipótese. Como fundamento, de forma bem sucinta, a relatora alega que os "atos administrativos gozam dos atributos da presunção de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade", razão pela qual pode o Poder Público "compelir materialmente o administrado ao seu cumprimento sem a necessidade de buscar previamente as vias judiciais, independentemente da sua concordância e com presunção juris tantum de legitimidade", não havendo necessidade de recorrer ao Judiciário.


� No mesmo sentido apontou a decisão do STJ no julgamento do AgRg no REsp 1396306/PE, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 14/10/2014, no qual o IBAMA teve seu interesse de agir reconhecido para impetrar ação civil pública com o objetivo de compelir particular a obter licença ambiental para seu empreendimento comercial, a realizar a reserva legal e a fazer cessar atividade agrícola em área de preservação ambiental.


� O acórdão foi proferido por unanimidade na Primeira Seção, estando ausente uma ministra.


� O art. 112, § 3º, do Decreto nº 6.514, de 12 de julho de 2008, dispõe: "Art. 112 - A demolição de obra, edificação ou construção não habitada e utilizada diretamente para a infração ambiental dar-se-á excepcionalmente no ato da fiscalização nos casos em que se constatar que a ausência da demolição importa em iminente risco de agravamento do dano ambiental ou de graves riscos à saúde. § 3º - A demolição de que trata o caput não será realizada em edificações residenciais" (grifo nosso).


� Essa última frase é inspirada em um texto do professor Ronaldo Lobão, produzido para o Curso de Especialização em Políticas Públicas, da Universidade Federal Fluminense, na disciplina Estado, Sociedade e Políticas Públicas, aula cujo título dado foi "Controle social e políticas públicas". Em uma exposição brilhante, ele chega à conclusão de que o servidor público brasileiro não serve nem ao público nem ao Estado, mas sim a si mesmo.






