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O problema de pesquisa e as
hipoéteses.

efinir com precisao os limites do

poder de producio de atos

administrativos normativos ¢ uma
ardua tarefa por conta de, seniao outros, ao
menos trés fatores que o dificultam no
sistema juridico brasileiro: a falta de
codificacao do direito administrativo, o
arranjo federativo e o modelo de jurisdi¢ao
una.

Se a doutrina tradicional do direito
administrativo brasileiro ¢ sélida e clara ao
estabelecer que os atos administrativos,
inclusive os normativos, tém requisitos
(competéncia, finalidade, ~ forma e motivo) e
atributos (presuncao de legitimidade,
imperatividade, anto-executoriedade e exigibilidade)
indispensaveis a sua validade e, bem por
isso, recorrentemente abordados pelos
doutrinadores e articulistas, o mesmo nio
acontece quando de fala de seus limites; em
regra os trabalhos tautologicamente apontam
como limite aquele ponto em que nao se
supera a legalidade e a razoabilidade,
avangando para a ilegalidade ou o abuso de
poder.

Ao apontarmos a falta de codificacio
do direito administrativo brasileiro o
fazemos porque, sendo nosso sistema de
adepto do direito continental positivado e
nao aquele de tradicio consuetudinaria, a
norma escrita e — preferencialmente — aquela
codificada conforme seu ramo juridico é
nossa fonte primaria e mais clara do direito.
Nao havendo um cédigo administrativo, tal
como existem os estatutos de direito
material e instrumental civil, penal, eleitoral,
trabalhista etc., resta imprecisa e dispersa a
producio de atos normativos
administrativos nas trés planos da divisio
organica e da divisio especial do poder,
gerando dificil o controle de legalidade e de

constitucionalidade desses atos
administrativos normativos.

Igualmente, o arranjo federativo
brasileiro é outro fator de complexidade
(MORIN, 1999). O pais quando proclamou
sua opg¢ao pela forma republicana e
formulou, em 1891, uma carta constitucional
inspirada no federalismo norte-americano
com acentuada autonomia dos estados-
membros; entretanto, as constituicées que se
seguiram (1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e
1988) que se seguiram concentraram a maior
parcela da competéncia legislativa nas maos
da Unido (artigo 22), em detrimento da
autonomia  dos estados que detém
competéncia residual (artigo 29, § 1°) e, para
acentuar esse cenario, reservou-se a0s
municipios expressa
competéncia legislativa para assuntos de
interesse local (artigo 30, I).

Dissemos que o cenario fora
acentuado ao nos referirmos aos municipios,
porque consideravel parcela dos fatores que
refletem  diretamente  na  seguranca,
salubridade e tranquilidade publicas acham-
se diretamente nas chamadas “posturas” e
sao ou deveriam se cuidadas pelos “cédigos
de posturas” que, por sua vez, inserem-se no
campo das matérias de interesse local, dai
porque de competéncia legislativa municipal.

O dltimo dos trés fatores que
elencamos como complicadores do sistema
brasileiro é o fato de que nosso direito
administrativo niao adotou o modelo de

autonomia IS

jurisdicio duall, apesar de ser inspirado na
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doutrina francesa — que se irradiou pela
Europa e, particularmente nas terras de
nossos colonizadotres lusos — mas, num

sincretismo juridico, assumiu o modelo de
jurisdicdlo una de inspiragdo  norte-
americana.

Aqui, tal como nos Estados Unidos da
América, nenhuma lesio ou ameaca a direito
pode ser excluida da apreciagio do Poder
Judiciario (artigo 5°, XXXV), que pode
avaliar e anular um ato administrativo que
entenda ilegal ou abusivo; nos paises de
jurisdi¢ao dual — como é o caso de Franca e
Portugal, entre outros — ha uma jurisdi¢do
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administrativa que ¢ a unica capaz de aferir a
validade de um ato administrativo de
qualquer natureza, niao se permitindo a
jurisdi¢ao civil fazé-lo.

E dessa origem histérica de adogio da
doutrina  francesa de jurisdi¢io dual
distintamente competentes (administrativa e
civil) que trazemos os conceitos de “policia
administrativa” e de “policia judiciaria”,
respectivamente /onga manus da magistratura
administrativa e da magistratura civil,
obviamente, pelas razdes expostas, inécuos
na estrutura organica do estado brasileiro.

Vencidas essas questdes, no plano
normativo vigente, veja-se que Nossa
Constituicao Federal assentou que “A
seguranga  priblica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de  todos, ¢ exercida para a
preservagao da ordem pitblica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio” (artigo 144) e, mais
ainda, fez definir qual 6rgio responsavel:
“As policias militares cabem a policia ostensiva e a
preservagao da ordem piiblica” (artigo 144, § 5°);
mais que isso, no nivel infraconstitucional
foi recepcionada a definicao normativa de

“ordem publica”2, “manutencio da ordem

ptibliczl”3 e “perturbacio da ordem™4
assinalada no Decreto n° 88.777, de 1983,
que ja atribufa as policias militares estaduais
essa atividade de protegao social.

2 DECRETO N° 88.777, DE 30 DE SETEMBRO
DE 1983. Conjunto de regras formais, que emanam
do ordenamento juridico da Nagéo, tendo por escopo
regular as relacbes sociais de todos os niveis, do
interesse  publico, estabelecendo um clima de
convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo
poder de policia, e constituindo uma situagio ou
condi¢io que conduza a0 bem comum.

3 DECRETO N° 88.777, DE 30 DE SETEMBRO
DE 1983. E o exercicio dindmico do poder de policia,
no campo da seguranca publica, manifestado por
atuagdes predominantemente ostensivas, visando a
prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir eventos que
violem a ordem publica.

4 DECRETO N° 88.777, DE 30 DE SETEMBRO
DE 1983. Abrange todos os tipos de agao, inclusive
as decorrentes de calamidade puablica que, por sua
natureza, origem, amplitude e potencial possam vir a
comprometer, na esfera estadual, o exercicio dos
poderes constituidos, o cumprimento das leis e a
manuten¢gdo da ordem publica, ameacando a
populagio e propriedades publicas e privadas.
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Também recepcionado pela carta
constitucional vigente, o Cddigo Tributario
Nacional ¢, enquanto lei sob os aspectos
formal e material que estabelece, no plano
nacional, normas gerais sobre direito
tributario, o unico estatuto normativo que
definiu o “poder de policia”, dizendo:

“Considera-se poder de policia atividade da
administracdo  publica  que, limitando  ou
disciplinando _ direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou absten¢io de fato, em
razio de interesse  publico  concernente
a seguranca, a higiene, 2 ordem, aos costumes, 2
disciplina da producio e do mercado, ao exercicio
de atividades economicas dependentes de
concessio ou autorizacio do Poder Publico,
a tranquilidade  puablicaou a0  respeito  a
propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos” (artigo 73, grifos nossos).

Os termos e  vocabulos que
destacamos em grifos no artigo 73 do
Codigo Tributario Nacional evidenciam que
o exercicio do poder de policia inclui o de
disciplinar — noutra palavra: de normatizar—
posturas potencialmente impactantes na
seguranga, na salubridade e na tranquilidade
publicas, em sintese: #a ordem priblica.

Ja a caminho do arremate de nossa
tese ¢ momento de trazer dentre tantos
respeitados administrativistas o escolio do
professor José Cretella Junior que, ao
contrario de outros teoricos, afirma que
dentre as espécies de atos administrativos
normativos a “portaria” é vefculo legitimo

de normatizacio detalhada de posturasd; isso
o renomado autor deixou em seu famoso
tratado de 1966 e, como se ja ndo bastasse,

5 “Na 6tbita exterior, dirigindo-se ao publico, reine a
portaria tragcos de generalidade e coatividade, mas nio
de novidade. Portaria niao inova, niao cria, nao
extingue direitos, ndo modifica, por si, qualquer
impositivo da ordem juridica em vigor. Nio
dispGe contra legem, mas atua secundum legem. Interpreta
o texto legal com fins executivos, desce a mindcias
nao explicitadas em lei. Pela portaria, por exemplo,
disciplina-se o transito, indicando as maos, os
estacionamentos, desviando-se os movimentos de
pedestres e veiculos, em casos de festas, comicios,
incéndios. Também pela portaria fixam-se pregos a
géneros alimenticios, impde-se um teto para servicos
particulares prestados ao publico”. (CRETELLA
JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo.
1966. v. 2, p. 137.).

insistiu na mesma tese em minucioso artigo,
publicado quase uma década apds, para
atribuir a essa forma de ato administrativo
normativo, a capacidade de operar efeitos
nao somente /nterna corporis nos Orgaos da
administracdo publica, mas dota-los de
legitimidade e generalidade a  regrar
posturas externa corporis, dirigidas assim ao
publico administrado ndo integrante da
estrutura da Administracdo (a sociedade

civil)©.

Consideragdes conclusivas: a tese.

Expostas nao sé as peculiaridades que
levam a certa nebulosidade no plano do
direito administrativo do sistema juridico
brasileiro, mas também o fundamento
constitucional, legal e regulamentar que
garante a fixacdo de competéncias aos
orgaos da estrutura da Administracio, bem
como das formas de exercicio do poder de
policia, destacando-se a espécie definida
como Portaria, é possivel arrematar algumas
conclusoes neste ensaio tedrico.

Uma primeira conclusao é de que, sempre
respeitada a  supremacia da  norma
constitucional e os principios por ela
adotados (GOLDSTEIN, 2003), podem as
autoridades administrativas regular posturas
por meio de portarias, cuja validade juridica
se assentara em lei ou, na falta de “lei” em
sentido estrito ou de “lei” em sentido amplo
(decretos, resolugdes, instrucdes normativas
etc.), na propria Constituicao Federal ou
nalguma das Constituicbes Estaduais que

6 «p portaria é um ato administrativo especial, ou
seja, ‘declaracdo concreta de vontade, de opinido, de
juizo, de ciéncia, de um o6rgdo administrativo do
Estado ou de outro sujeito de direito publico
administrativo no desdobramento da atividade de
administracio’ (Ranelletti, Oreste. Teoria degli  atti
amministrativi speciali. 7. ed. 1945. p. 3). Ha, entretanto,
a portaria geral, que consiste em declaragao dirigida,
de modo abstrato, a situagbes ou pessoas
indeterminadas, impessoais, ndo concretas, nio-
identificadas.  Dirige-se a um conjunto de
administrados, funcionarios ou niao”. (CRETELLA
JUNIOR, José. Valor juridico da portaria. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 117:447-
459, jul. set. 1974).
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hajam regrado o tema dentro de sua
competéncia legislativa residual.

Uma  segunda conclusao é de que as
policias militares — sendo os 6rgios com
investidura constitucional e regulamentar
com atribuicdo de promover a preservagio
da ordem publica — por suas autoridades nos
variados nfveis organizacionais de gestao e
competéncia, podem  suprir aparentes
lacunas normativas editando regras de
posturas em  matéria de  seguranga,
salubridade e tranquilidade publicas na
torma de portarias.

A dltima  conclusao vem do devido
respeito ao arranjo federativo e a
competéncia legislativa dos municipios em
matéria de interesse local; de plano temos
por indefensavel eventual conflito de
competéncia normativa entre autoridades
policiais militares estaduais e autoridades
municipais quando se trate de matéria de
tipico interesse local e ja regrada pelo
municipio; nessa hipétese, até por forca do
principio da cooperacdo — gue ¢ marca do
moderno federalismo — vem em socorro a figura
do convénio, por meio do qual pode o
municipio delegar poder e competéncia as
autoridades  estaduais em matéria de
seguranca, salubridade e tranquilidade
publicas ja regradas por normas juridicas
locais.
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