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RESUMO

O artigo se destina ao estudo dos
limites do poder discriciondrio da
administracdo publica no exercicio do
poder de policia através do critério da
proporcionalidade frente aos direitos
fundamentais. O objetivo geral é esta-
belecer o ambito de aplica¢do do poder
discriciondrio da admistragdo publica e
os limites entre legalidade e arbitrarie-
dade quando analisados pelo critério da
proporcionalidade, buscando a garantia
e protecdo dos direitos fundamentais.
Para alcangar este objetivo, no primeiro
capitulo é analisado o poder discri-
ciondrio da administragdo publica, as
bases de sua atuagdo e os limites com
a arbitrariedade. No segundo capitulo,
a pesquisa estabelece a construcdo da
teoria geral dos direitos fundamentais
e o critério da proporcionalidade como
mecanismo de ponderagdo da colisdo
de interesses. Por fim, no terceiro capi-

direitos fundamentais como paradigma
para ponderac¢do pelo critério da pro-
porcionalidade dos limites da atuagdo
discriciondria da administra¢do publica.
A construgdo tedrica do trabalho traz as
conclusdes preliminares que apontam os
direitos fundamentais como importante
parametro para analise pelo critério da
proporcionalidade dos limites da atuagdo
daadministragdo publica no exercicio do
poder de policia.

Palabras claves: Poder de Policia,
Discricionariedade, Proporcionalidade,
Direitos Fundamentais.

RESUMEN

El articulo esta destinado a estudiar los
limites de la potestad discrecional de la
administracion publica en el ejercicio
del poder de policia por el criterio de
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proporcionalidad frente a los derechos
fundamentales. El objetivo general es
establecer el alcance de la potestad dis-
crecional de la administracién publica
y los limites entre la legalidad y la
arbitrariedad cuando se analiza por el
criterio de proporcionalidad, tratando
de garantizar y proteger los derechos
fundamentales. Para lograr el objetivo,
en el primer capitulo analiza la discre-
cion de la administracién publica, las
bases de sus operaciones y los limites a
la arbitrariedad. En el segundo capitulo,
lainvestigacion establece la construccion
de la teoria general de los derechos fun-
damentales y el principio de proporcio-
nalidad como mecanismo para sopesar o
la considerar los intereses en colision. Por
ultimo, en el tercer capitulo, la investi-
gacion propone la aplicacion de los dere-
chos fundamentales como paradigma
para sopesar la proporcionalidad los
limites de las acciones discrecionales de
la administracion publica. Los trabajos
de construccion tedrica permite presen-
tar hallazgos preliminares que indican
que los derechos fundamentales son un
pardmetro importante para el anélisis de
la proporcionalidad y de los limites de la
actuacion de la administracién publica
en el ejercicio del poder de policia.

Palabras clave: Poder de Policia, Dis-
crecién, proporcionalidad, Derechos
Fundamentales.

ABSTRACT

The article is intended to study the limits
of the discretion of the government in
the exercise of police power through out
the proportionality front fundamental
rights. The overall objective is to esta-
blish the application of discretion within
the public admistration and boundaries
between legality and arbitrariness when
analyzed by the criterion of proportio-
nality, seeking to guarantee and protect
fundamental rights. To accomplish this,
the first chapter analyzes the discretion
of public administration, the basis of
their performance and the limits arbi-
trariness. In the second chapter, the
research establishes the construction of
the general theory of fundamental rights
and the principle of proportionality as
a weighting mechanism of collision of
interests. Finally, in the third chapter,
the research proposes the application
of fundamental rights as a paradigm for
consideration by the proportionality test
the limits of the discretionary actions of
the public administration. The theoreti-
cal work construction brings the preli-
minary findings that link fundamental
rights as an important parameter for
analysis by the proportionality test the
limits of public administration acting in
the exercise of police power.

Key Words: Police Power, Discretion,
Proportionality, Fundamental Rights
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INTRODUCAO

administragdo publica gerencial no Brasil, seguindo tendéncia mundial,

foi introduzida a partir da denominada Reforma do Estado, refundou as

bases de atua¢do da administra¢do publica assumindo postura menos
autoritdria e mais dialogica, a partir da releitura de seus fundamentos pelo
texto constitucional. A nova conformag¢do da administragdo publica revista
pelas Constituicdes fortemente vinculadas aos direitos fundamentais, requerem
uma nova postura da atuag¢do estatal no uso do poder de policia. A restri¢do aos
direitos fundamentais para garantia do interesse publico, exige justificagdo que
demonstre a legitimidade do ato sob pena de invalidade por ofensa aos direitos
fundamentais.

A teoria cldssica do ato administrativo tem se mostrado incapaz de apresentar
respostas adequadas ao controle de legitimidade dos atos do poder de poli-
cia quando vistos sob o dngulo do texto constitucional que imprime menos
autoridade estatal e uma postura mais dialdgica. Os critérios de discriciona-
riedade e vinculagdo ndo sdo suficientes para delimitar o ambito do poder de
policia atualmente. Nesse novo modelo, indispensavel uma leitura a partir
do texto constitucional com vistas a estabelecer os limites e a amplitude da
supremacia do interesse publico expressa na atuagdo estatal pelo poder de
policia e a garantia de intangibilidade dos direitos fundamentais, objeto de
toda a atividade administrativa.

Arestricdo aos direitos admitida pelo exerciciod o poder de policia dev encontrar
limitagdo para além dos cldssicos elementos do ato administrativo, ou mesmo
para fragilidade de suas caracteristicas de vinculagdo e discricionariedade. A
interferéncia estatal no ambito social, econémico e politico precisa assumir
postura dialdgica e consensual com os demais atores da constitui¢do social,
sendo insfuciente para isso o mero controle sob o ponto de vista da legalidade.

O problema desta pesquisa pode ser colocado com a seguinte indagagdo: A
regra da proporcionalidade, através de seus elementos de adequacgdo, neces-
sidade e proporcionalidade em sentido estrito, pode ser pardmetro para pon-
deragdo do interesse publico expresso na atuac¢do do poder de policia como
método de conformacgdo entre a supremacia do interesse publico e a prote¢io
dos direitos fundamentais?

O critério metodoldgico utilizado é o indutivo, partindo-se da defini¢do do
ato administrativo e suas caracteristicas de discricionariedade e vinculagéo,
seguindo para a analise da teoria geral dos direitos fundamentais, seu suporte
fatico e sua conformidade como parametro de legitimidade da atua¢do do poder
de policia a partir do critério da proporcionalidade.
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A hipotese inicialmente sustentada aponta para a insuficiéncia da teoria cldssica
do ato administrativo como critério de analise da legitimidade da atua¢do do
poder de policia. A segunda hipotese, é que o sopesamento entre a supremacia
do interesse publico expressa na atuagdo do poder de policia e os direitos fun-
damentais, através do critério da proporcionalidade, permite o reconhecimento
da legitimidade da atuagdo da atua¢do estatal mesmo quando restringindo
direitos individuais.

A pesquisa se desenvolveu pela defini¢do das categorias juridicas da teoria dos
direitos fundamentais e seu suporte fatico, a atua¢do do poder de policia e seus
atos na efetivacdo da supremacia do interesse publico e a proporcionalidade
como critério de ponderagdo entre os bens juridicos tutelados.

1. A DISCRICIONARIEDADE COMO ELEMENTO DA ACAO
ADMINISTRATIVA ATRAVES DO PODER DE POLICIA

A Declaracdo da Independéncia americana e a Declara¢do de Direitos do
Homem, representativas da revolu¢do liberal expressam a oposi¢do entre o
cidaddo e o Poder. O Estado mantinha-se distante da sociedade, no exercicio
de um papel negativo, apenas contendo desvios e garantindo a frui¢do das
liberdades publicas. Na sequéncia, com a crescente desigualdade econdémica,
o Estado passa a atuar de forma interventiva, utilizando-se do principio da
autoridade em favor do interesse publico com vistas a condicionar o exercicio
das liberdades publicas. O poder de policia passa a representar a transmuta¢ao
das fung¢des do Estado, de um comportamento omissivo para a interveng¢do no
seio da sociedade, principalmente com a regulacdo do dominio econémico e
social (T4cito: 1952, p.2).

No ambito doutrinario, o exercicio do Poder de Policia se realiza a partir de um
ciclo que compreende: a) previsdo legislativa de restri¢do a liberdade; b) exigéncia
de coeréncia entre o exercicio da liberdade e a concorddncia da administragdo
publica; ¢) imposi¢do aos particulares de sujeigdo a fiscaliza¢do e ao corpo
normativo aplicdvel; d) possibilitar a aplicagdo de sangdes (Binenbojm: 2005).
A defini¢do do limite do poder de policia ndo deve ocorrer de forma prévia,
seguindo o agente publico como apto para tomada de decisbes. Ha somente
uma pretensdo de que seu comportamento de a¢do ou omissdo deve seguir uma
propor¢do enre a agao e a realiza¢do (Couto:1990, p. 66). O desenvolvimento do
conceito de policia administrativa caminha a reduzir seu espaco de atuacdo aos
limites da legalidade estrita, aplicavel somente nos casos em que seja necessario
restringir a frui¢do dos bens individuais em beneficio da coletividade (Silva:
2006, p. 242).
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Muito embora diga-se com frequéncia que o ato do Poder de Policia constitui ato
administrativo discriciondrio, tecnicamente seria correto afirmar que o ato foi
praticado no ambito da competéncia administrativa discriciondria em relagdo
a um ou mais dos aspectos que o caracterizam. Deste modo, ndo é o ato que é
discriciondrio, e sim a competéncia que o edita (Mello: 1992, p. 18). A decisido
discricionaria é a possibilidade de escolher entre mais de uma op¢do razoavel,
ou seja, em determinada situacdo dada é possivel optar entre mais de uma
op¢do socialvemente razodavel. Portanto, a discricionariedade pressupde dois
elementos: a) uma opgdo, entre varias solu¢des admissiveis; b) razoabilidade,
em um marco sdcio cultural determinado (Igartua Salaverria: 1998, p. 42, 45).
Nesse aspecto, os atos administrativos poderdo ser vinculados, quando repre-
sentam mera execugdo do preceito legal, conformando-se a administragdo com
o procedimento previsto em lei, ao se respeitar as circunstancias proprias do
texto, ou discriciondrios, como resultantes da faculdade do agente estatal em
agir dentro de um dmbito demarcado pela regra juridica, ao contrario do que
se verifica na conduta com arbitrio, quando ndo se respeita qualquer aspecto
normativo (Cretella Junior: 1968, p. 44).

Para Igartua Salaverria (1998, p. 14), ao termo discricionariedade podem ser
atraibuidas as seguintes caracteristicas: a) indicagao de fendmenos heterogéneos
e distintos destinatdrios; b) uma previsdo juridica de conceitos indeterminados;
¢) uma rela¢do de discricionariedade técnica regulada por normas juridicas; d)
em rela¢do especificamente ao caso Espanhol, ndo ha espago para exclusdo do
controle de fundo da decisdo, de modo que compete ao Poder Judicidrio ndo
somente anular mas também substituir a decisdo tomada no dmbito técnico
adminisrativo. A partir dessas premissas, a discricionariedade somente pode
ser verificada no caso concreto e nunca a priori. Somente a leitura da norma
ndo permite atestar a existéncia de diversas op¢des a administragdo (Igartua
Salaverria: 1998, p. 38). No caso brasileiro, a atua¢do do Poder Judicidrio é res-
trita a declaragdo de nulidade do ato administrativo sem, contudo, emitir uma
decisdo em substitui¢do fazendos as vezes da administragdo.

O exercicio da discricionariedade sempre sera parcial, recaindo apenas sobre
alguns dos elementos da potestade. Ramoén Ferndndez e Garcia de Enterria
(2014, p. 463), elegem quatro elementos vinculados indispensaveis para o exer-
cicio legitimo da discricionariedade: a existéncia da potestade, sua extensao,
a competéncia para exercé-la e o fim, que em regra é implicito e expressa um
setor objetivo das necessidades gerais, mas que sempre serd para atender uma
finalidade publica. A liberdade da administrag¢do publica no exercicio da potes-
tade discriciondria sofre restrigdes especialmente em relagdo a competéncia,
a forma e a finalidade, elementos indispensaveis para legitimidade da a¢do
administrativa (Di Pietro: 2012, p. 62).
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Ao tratar os dois &mbitos possiveis da acdo administrativa, tem-se que as potesta-
des vinculadas ocorrem quando a hipdtese de decisdo vém definida precisamente
na lei. Constitui um processo de aplicacdo da lei que exclui qualquer apreciagdo
subjetiva, exceto quanto a subsuncdo da hipotese, inclusive sua vinculagdo com
o tipo legal (Ramoén Ferndndez, Garcia de Enterria: 2014, p. 462). Jd no ambito
discriondrio se encontra o aspecto subjetivo negado ao ato vinculado, contudo,
isso ndo representa uma faculdade extralegal decorrente de um poder origi-
nario da administra¢do. Resulta, ao inverso, do fato de ter sido expressa na lei
que atribuiu a administragdo essa potestade. Assim, a discricionariedade nio
é liberdade da administrag¢do frente a norma e sim, hipdtese de remissdo legal,
onde parcialmente o preenchimento da norma depende da manifesta¢cdo da
administra¢do (Ramoén Ferndndez, Garcia de Enterria: 2014, p. 463). No &mbito
do controle judicial, a doutrina costuma afirmar que o Poder Judiciario deve
limitar-se em afirmar a prevaléncia da legalidade, ou seja, ndo serd legitimo
sustentar outro fundamento para o controle judicial que ndo o respeito aos
limites de legalidade da atua¢do administrativa (Sanchez Moéron: p. 155)

Se a discricionariedade em determinados casos constitui faculdade de ac¢do da
atividade administrativa, certo é que ndo pode ser confundida com arbitrarie-
dade ja que a presenca de limites juridicos ao seu exercicio permite o controle
judicial (Gordillo: 1998, p. 31). Assim, deve-se tomar discricionariedade e arbi-
trariedade como conceitos antagonicos. O poder, para encontrar legitimidade
no texto constitucional exige uma decisdo racional, o que j& manifesta uma
primeira distin¢do em relagdo a arbitrariedade, tida como manifesta¢do volitiva
de quem tem competéncia para decidir. Porém, somente a racionalidade ndo ¢é
medida suficiente, exigindo-se que a decisdo aponte elementos objetivos para
decisdo discriciondria. A verificagdo exige uma dupla analise de razoabilidade e
racionalidade, devendo-se considerar: a) se houve respeito a realidade dos fatos;
b) se foi considerado algum fator relevante ou incluido outro que ndo mereca
este reconhecimento; ¢) se foi evitado ou considerado o maior peso atribuido
pelo ordenamento a alguns fatores; d) caso todos os fatores tenham o mesmo
peso, deve-se considerar se houve racionalidade e 1dgica nos argumentos pela
escolha de um deles ou hd incompatibilidade com os fatos (Ramén Fernandez,
Garcia de Enterria: 2014, p. 465).

Porém, a releitura dos proprios aspectos da vinculagdo e discricionariedade tem
se mostrado insuficientes para anadlise da complexidade dos atos decorrentes
do poder de policia. A verificagdo dos atos de policia inclui necessariamente a
verificagdo da propria legitimidade dos atos realizados, incluindo ndo somente
pressupostos de legalidade mas também adequacdo ao conteido material da
Constitui¢do com a superag¢do e atribui¢do adequada de sentido aos léxicos vagos
danorma juridica. Nesse aspecto, importante saida para a observancia dos limi-
tes dos atos do poder de policia é a aplicagdo do principio da proporcionalidade
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no sopesamento dos direitos fundamentais atingidos com o interesse publico
tutelado, superando a classica nog¢do autoritaria de supremacia.

A partir deste exercicio de argumentacdo racional, verifica-se que o exercicio
das potestades discricionarias ndo pode ser tomado como aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados. No conceito juridico indeterminado, a lei faz men¢ao
auma realidade sem limites claramente definidos na reda¢do. Contudo, mesmo
sem defini¢do legal, os limites dos conceitos juridicos indeterminados podem ser
alcancados pelas regras de experiéncia no caso concreto. Assim, a indefini¢do
dos conceitos ndo representa uma incerteza na aplicagdo, sendo que através
do processo cognitivo e objetivo, e pela aplicagdo das regras de hermenéutica,
somente uma solugdo justa serd possivel ao caso analisado. Ao contrario, no
exercicio da discricionariedade, a administracdo exerce uma liberdade de escolha
entre alternativas igualmente justas, o que representa um indiferente juridico
(Ramon Fernandez, Garcia de Enterria: 2014, p. 466-467). No escopo da teoria
de Kelsen (2012, p. 108), a rela¢do entre graus inferiores e superiores no orde-
namento juridico, exemplificativamente como a existente entre a Constituicdo
e a Lei, imp&e uma relacdo de determinagdo ou de vinculacdo. Cabe assim ao
intérprete verificar os limites admissiveis no dmbito normativo. Contudo, a
critica admissivel a formula¢do kelseniana se deve ao fato de igualar os proces-
sos de interpretagdo e acdo discricionaria. Isso em razdo de que seguindo sua
formulagdo, se cada norma contém diversas possibilidades, caberia ao intérprete
escolher entre as existentes, o que coincidiria com a discricionariedade (Di
Pietro: 2012, p. 66). Na verdade, é refutdvel a ideia de que a interpreta¢do possa
encontrar mais de uma solugdo possivel, exercicio somente permitido para a
hipotese da discricionariedade, ou seja, a aplicagdo das regras hermenéuticas
na indeterminag¢do do léxico resultard na obteng¢do da tnica solugdo aplicavel
ao caso concreto, permitindo a subsun¢do da norma ao fato, enquanto na acdo
discriciondria obtem-se, nos limites normativos, mais de uma decisdo possivel
igualmente legitima.

A distingdo revela indiscutivel impacto pratico. Os conceitos juridicos indeter-
minados submetidos a apreciacdo judicial permitem o controle da expressdo
legal, mediante a avaliagdo do sentido alcanc¢ado pelo enunciado legal a partir
das provas produzidas. Ao contrério, a discricionariedade esta imune a fisca-
lizagdo judicial quando ndo transbordar os limites legais, tendo em vista que
serd necessariamente justa (Ramon Ferndndez, Garcia de Enterria: 2014, p. 468).

A teoria dos conceitos juridicos indeterminados é de suma importancia para
redugdo do dmbito de exercicio da discricionariedade. O que se traduzia
como isenc¢do absoluta de controle da discricionariedade, hoje é tratado como
dificuldade de controle. O judiciario sempre tera possibilidade de revisar um
conceito juridico indeterminado presente numa decisdo administrativa, ja que
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sua interpretacdo e aplicacdo representam um carater objetivo de aplicacdo da
norma. Nesse aspecto, a decisdo discriciondria administrativa somente sera
legitima quando constatada a racionalidade de seu uso, que sempre sera juris
tantum (Ramon Ferndndez, Garcia de Enterria: 2014, p. 472).

O maior ou menor nivel de discricionariedade dependera da densidade nor-
mativa das leis administrativas, principalmente nas areas relativas as politicas
publicas de satude, educagdo, desenvolvimento econémico, prote¢do ambiental,
etc. O fendmeno ¢ diferente das leis civis e penais que trabalham com a ideia
de consequéncia onde a ocorréncia do fato permite a subsunc¢do a determinada
norma. Ao contrario, as leis administrativas ndo somente buscam a solugdo
de um problema, mas a imposi¢do de um objetivo a administra¢do publica.
A estrutura normativa colocada como prescritiva de metas e fins alcangaveis
pela administragdo publica exige maior liberdade de atuagdo do gestor, que
devera ponderar as condi¢des e circunstancias concretas (Krell: 2004, p. 181).
O problema perceptivel na atuagdo administrativa e como de resto em todo
o direito, ja foi tratado por Hart (1994) indicando que no plano periférico do
sistema, as regras possuem limites imprecisos, ou, como prefere, uma “textura
aberta”. Segundo aduz, “todas as regras tém uma penumbra de incerteza em
que o juiz tem de escolher entre alternativas” (Hart: 1994, p. 17), em outros
termos, se utilizarmos da doutrina de Dworkin, Hart admite que seu modelo
ndo alcanca a totalidade das situagdes existentes no mundo dos fatos. Seriam
“espagos ajuridicos” (Engisch: 1988, p. 278-279). A férmula apontada por Hart
como soluc¢do deste problema seria que os juizes, em certa medida, exercitassem
seu poder discriciondrio, inclusive com a cria¢do de novas regras (Dworkin:
p- 32-34). Conclui, Hart, entdo, que “As leis sdo fontes de direito, ndo parte do
proprio direito” (Hart: 1994, p. 17-18). Essa é a formula que adota para explicar
um certo nivel de discricionariedade do julgador.

Nessa mesma construgdo, Weber concebe o direito como aquilo que o legislador,
democraticamente ou ndo, definiu segundo um processo institucionalizado. As
ordens estatais modernas, nessa compreensdo, sio desdobramentos da domi-
nacdo legal mantidas somente por uma crenca na legalidade como legitimidade.
Assim, ndo ha qualquer vinculag¢do entre direito e moral, ja que o direito dispoe
de uma racionalidade independente (Habermas: 2003. p. 193).

A concretiza¢do material dos direitos pleiteada frente ao Estado Social ndo tem
coeréncia com a formulagdo de uma ordem juridica racional e formal. “A racio-
naliza¢do do direito, nos estudos de Max Weber, contempla a racionalidade dos
conceitos e praticas legais (o tipo e grau de racionalidade do direito, o carater
formal ou material dos procedimentos e critérios de decisdo utilizados), em
dire¢do a um direito racional-formal (Martins: 2006, p. 33).”
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Asnecessidades de maior intervengdo do Estado na realidade social sdo decorren-
tes da materializacdo do direito burgués no Estado social e ndo sdo unicamente
decorréncias do crescimento das prescri¢des juridicas nas sociedades complexas.

O Estado Social atendeu aos reclamos por maior justica e com isso partiu estra-
tegicamente para conferir um sistema de compensagdes e regulamentagdes.
A diferenciagdo objetiva das esferas juridicas depende de forma convexa das
estruturas técnico-juridicas e também de uma estrutura de associagdo politica,
fatores que influenciam no desenvolvimento formal do direito.

Nesse ponto entra em debate a célebre distingdo dos conceitos weberianos entre
“formal” e “material”, aduzindo que a introduc¢do desse ultimo no ordenamento
juridico destroi sua racionalidade formal. “Weber comprova sua tese, utilizando
principalmente exemplos do direito liberal privado, cuja fun¢do era garantir,
através de leis publicas, abstratas e gerais, a vida, a liberdade e a propriedade e a
propriedade dos sujeitos de direitos privados que celebram acordos (Habermas:
2003, p. 195).” Noutro canto, buscando a materializagdo de direitos estdo nas
areas do direito social, no direito do trabalho, do cartel e da sociedade.

A tensdo provocada pelo novo modelo, evidencia-se pela insuficiéncia do modelo
logico-formal de racionaldiade para aplicagdo da norma juridica através da
subusungdo, pois os critérios (hierdrquico, cronoldgico e de especialidade), ndo
ddo conta da complexidade dos principios constitucionais tendo-se que recorrer
a ponderacdo. O amplo espaco de discricionariedade que se formula, fomenta
as criticas quanto a aplicacdo mediata ou imediata dos principios, requerendo
a presenca do legislador para apresentar o sentido exato ou apontando para
interpretacdo judicial do sentido aplicavel ao conteudos dos principios.

Em razao desta realidade, mesmo considerando os ténues limites entre a dis-
cricionariedade e os riscos da arbitrariedade, ¢ de comum acordo doutrindrio
a necessidade de sua presenga no ambito da atua¢do da administracdo publica,
considerando a incapacidade de que a norma preveja a infinidade de situagées
faticas possiveis no dmbito pratico. Assim, o exercicio da discricionariedade ¢é
indispensavel ao governo humano. Nio se concebe uma administra¢do absoluta-
mente objetiva e neutra. A administragdo exige a andlise de situa¢des singulares
e para isso é aplicavel a discricionariedade. A discricionariedade nesse ambito
é representativa da a¢do politica na administragdo publica, caracteristica esta
inafastivel (Ramon Ferndandez, Garcia de Enterria: 2014, p. 464). Nao seria
crivel imaginar que o legislador alcancasse materialmente todas as possiveis
ocorréncias no mundo dos fatos, e sob o ponto de vista logico, é impossivel ao
legislador utilizar em toda construgdo normativa conceitos precisos e de inica
expressdo (Di Pietro: 2012, p. 64)
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2. O CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE E A TEORIA GERAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais se desenvolveram como fundamento da prote¢do do
cidadio nos Estados democrdticos, tornando-se o nucleo central das Consti-
tui¢cbes que se desenvolveram com o objetivo de garantir sua tutela. O Estado
ndo existe em si mesmo, sendo para garantir que os individuos possam desfrutar
na maior medida de seus direitos, ou seja, um Estado incapaz de oferecer uma
tutela adequada dos direitos fundamentais ndo pode ser considerado democra-
tico (Schier: 2008, p. 114).

A inegavel vinculagdo entre direitos fundamentais e democracia ndo retira a
tensdo corrente nos modelos existentes. [sso porque, os modelos que adotaram
as Constitui¢des escritas, que permitem um controle substancial de constitu-
cionalidade, com supremacia formal e material, naturalmente estabelecem um
nucleo de clausulas pétreas imutaveis ou de dificil modificagdo, retirando da
maioria a possibilidade de deliberag¢do e fazendo surgir o conflito entre direitos
fundamentais e democracia (Schier: 2008: p. 117).

A importdncia atribuida aos direitos fundamentais no ordenamento constitu-
cional exige que a atuagdo regulatoria estatal esteja comprometida com a ética
da modernidade e sua racionalidade sob pena de desvincular-se da democracia
(Schier: 2003, p. 58). O Direito Constitucional brasileiro anterior ao texto de
1988 era muito mais preocupado com a organizacdo estatal, diferentemente do
conteudo normativo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
de 1988, fortemente vinculada aos direitos fundamentais o que exige a defini¢do
daquilo que lhe garante o suporte fatico (Silva: 2006, p. 28).

O reconhecimento da existéncia de um sistema dos direitos fundamentais exige
defini-lo ndo como logico-dedutivo, ou seja, autdbnomo e auto-suficiente, e sim
aberto e flexivel a novas confluéncias ndo somente da ordem constitucional
como do ambiente externo. O conceito materialmente aberto de direitos fun-
damentais permite identifica-lo fora do catdlogo, em outras normas do texto
constitucional, como os tratados internacionais e por decorréncia implicita do
texto normativo ou de sua interpretagdo, por foraga do artigo 5° paragrafo 2°
da Constitui¢cao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Sarlet: 2006,
p-85). Os direitos fundamentais podem ser tomados sob duas perspectivas
distintas: enquanto direitos subjetivos individuais, e como elementos objetivos
fundamentais da comunidade (Sarlet: 2006, p. 165). Na perspectiva subjetiva,
o titular dos direitos fundamentais (seja pessoa individual ou coletiva), podera
reinvindica-lo judicialmente, exercendo o direito de ac¢do positiva ou negativa
que lhe foi outorgada pela norma constitucional (Sarlet: 2006, p. 179). Pela
perspectiva dos direitos fundamentais como elementos objetivos sdo garantidos
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que, para além do reconhecimento da atribui¢do subjetiva dos direitos funda-
mentais, eles representam uma decisdo valorativa de natureza juridico-objetiva
com eficdcia em todo o ordenamento juridico e diretiva no agir dos poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio (Sarlet: 2006, p. 167).

A compreensdo dos direitos fundamentais exige a clara defini¢do de seu suporte
fatico, capaz de expressar o que € protegido, contra o que, qual a consequéncia
e 0 que é necessario ocorrer para que a consequéncia também ocorra. Nessa
medida, uma primeira defini¢do de suporte fatico pode ser expressa como a
condicdo necessaria para realizacdo da consequéncia normativa. Ndo se resume
aquilo que é protegido (Ambito de prote¢do), e sim, inclui aquilo contra o que é
protegido, sendo em regra a intervencao estatal (Silva: 2006, p. 30).

O suporte fatico pode ser compreendido como a soma do ambito de prote¢do
com a intervengdo estatal, aos quais € contraposta a fundamentagdo constitu-
cional. Assim,

“se x é algo protegido pelo dmbito de protegdo de algum direito fundamental
(APx) e se hd uma agdo estatal que intervém em x (IEx) e se essa interveng¢do
ndo é fundamentada (ndo-FCx), entdo deverd ocorrer a conseqtiéncia
juridica prevista pela norma de direito fundamental para o caso de x (CJx),
; N ~ . ~ » o
que é, em geral, uma exigéncia de cessag¢do da intervengdo estatal” (Silva:

2006, p. 30).

De todo modo, ainda que se reconheca a indissociavel rela¢do entre direitos
fundamentais e democracia, ndo menos certo é o majoritario entendimento de
que ndo existem direitos absolutos. Retomando a defini¢do de suprote fatico,
tem-se que os elementos basicos caracterizadores, constituem o ambito de pro-
te¢do a intervengdo estatal ndo fundamentada. Isso significa que, a existéncia
de fundamentac¢do na intervengdo estatal pode legitimar o ato, verificando-se a
ocorréncia de restri¢do aos dirietos fundamentais e ndo viola¢do aos preceitos.
Essa disting¢do garante uma importante diferenciacdo: a restri¢do dos direitos
fundamentais ndo importa em viola¢do, ou seja, a restrigdo quando fundamen-
tada é uma intervenc¢do permitida, enquanto a violagdo decorrente da auséncia
de fundamentagdo constitucional constitui comportamento inconstitucional
(Silva: 2006, p. 35).

Essas restrigdes aos direitos fundamentais podem ser analisadas sob dois enfo-
ques: pela teoria interna e externa de restri¢des e através da andlise do controle
das restrigoes a direitos fundamentais pelo conceito de proporcionalidade. Do
ponto de vista da teoria interna, o processo de defini¢do de cada direito é imante
ao proéprio sistema. Assim o estabelecimento desses limites ndo ¢ influenciado
por aspectos externos ou mesmo colisdes entre direitos (Silva: 2006, p. 37). Ao
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contrario, para a teoria externa, o direito é subdividido em seu objeto imanente
e suas restrigdes. Essa distingdo é que permite chegar ao sopesamento como
forma de solugdo das colisdes entre direitos fundamentais, bem como a regra da
proporcionalidade e seus trés elementos: adequacdo, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito. Seguindo o referencial da teoria externa, tem-se que
as restri¢des ndo se vinculam ao conteudo do direito, permitindo tdo somente
no caso concreto, que um direito possa ceder em relacdo a outro sem prejuizo
de sua validade ou extensdo prima facie (Silva: 2006, p. 39).

Essa andlise dos direitos fundamentais, exige a defini¢do de quais os limites,
a conformagdo normativa e a possibilidade de aplicacdo desses direitos, o que,
segundo Alexy (2008), é alcangado a partir da teoria dos principios, que terd
por suporte a afirmagdo de que os direitos fundamentais possuem estrutura
de mandatos de otimizagdo, atraindo a regra da proporcionalidade e o critério
hermenéutico de sopesamento (Cademartori: 2009, p. 132).

As normas constitucionais em sua interpretagdo e aplicacdo, devem observar a
unidade da Constitui¢do e a Concordancia pratica. A andlise das normas juridicas
tomando por norte a unidade da Constituicdo, garante a sua compatibilizagdo
com o ordenamento juridico, evitando decisdes que provoquem colisoes nulifica-
doras. Por sua vez, a concordancia pratica possibilita que diferentes valores que
atuam em concorréncia sejam compatibilizados no sistema juridico, afastando
qualquer possibilidade de conflito (Hesse: 1998, p. 66).

A proporcionalidade dentro da perspectiva alexyana de distin¢do entre princi-
pios e regras, deve ser considerada como regra, em razdo de ndo produzir efeitos
distintos e gradativos, apresentando-se de forma constante e invariavel. Isso se
evidencia, claramente, quando se admite que a aplicagdo da proporcionalidade
se faz pela subsuncao, técnica somente admitida para esta categoria normativa
(Silva: 2002, p. 24). Como se verifica em seu campo pratico, a proporcionalidade
ndo conflita com outras normas-principios ou mesmo tem sua concretizagdo
verificada em graus ou com prevaléncia (Avila: 2013, p. 26).

E corrente na doutrina a utilizacdo da proporcionalidade* como sinénimo
de proibigdo de excesso. Trata-se, em verdade, de uma de suas importantes
caracteristicas ja que impede os excessos estatais em sua a¢do, contudo ndo
pode ser a esta resumida. Neste escopo tedrico pode ser tido como principio
da vedagdo de arbitrio (Ubermassverbot), “que alguns utilizam com o mesmo
2 Adotamos o posicionamento de Virgilio Afonso da Silva, segundo o qual proporcionalidade nao pode ser
confundida com razoabilidade. A primeira é mais ampla que a segunda. Razoabilidade preenche somente
um dos requisitos da proporcionalidade referente a adequagdo entre meios e fins. Além disso, a origem
da proporcionalidade esta ligada ao direito alemdo, enquanto a razoabilidade ¢ inicialmente trabalhada

no direito norte-americano e inglés. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais, v. 798, ano 91, abr. 2002. p. 34.

A DISCRICIONARIEDADE DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA E OS LIMITES IMPOSTOS PELO CRITERIO DA
PROPORCIONALIDADE A PARTIR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



significado do principio geral da proporcionalidade” (Bonavides: 2000, p. 396).
A proporcionalidade, enquanto diretriz de controle das leis restritivas de direi-
tos originada da produgdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alemdo,
tem seus elementos claramente definidos na adequac¢do, na necessidade e na
proporcionalidade em sentido estrito, aplicados exatamente nesta ordem, de
modo a ndo se satisfazer com a mera razoabilidade restrita ao postulado da
adequacdo entre meios e fins (Silva: 2002, p. 35).

A adequagdo?, enquanto elemento da proporcionalidade, busca avaliar a com-
patibilidade e aptiddo das medidas interventivas adotadas com os objetivos
buscados, ou seja, a conformidade da medida a ser adotada na realiza¢do do
interesse publico deve ser apropriada aos fins pretendidos garantindo uma
rela¢do de adequagdo medida-fim (Canotilho: 2003, p. 264). Nesse sentido, que
a proporcionalidade através de seus elementos, pode ser tido como o elemento
que garante a conteng¢do do arbitrio mediante o sopesamento entre os fins
buscados e os meios utilizados (Santos: 2004, p. 25).

A necessidade significa que inexiste outro meio disponivel menos gravoso capaz
de alcangar o resultado pretendido (Mendes: 2001, p. 12). O meio utilizado deve
garantir a menor nocividade possivel para o fim almejado restringindo na maior
medida possivel a ingeréncia estatal. A problematica suscitada neste elemento,
refere-se a vagueza de seu conceito, o que fez a doutrina desdobra-lo em outros
elementos para garantir sua efetiva aplicacdo: a exigibilidade deve limitar o
minimo possivel os direitos fundamentais; exigibilidade especial referente a
limitagdo espacial da intervencdo; exigibilidade temporal correspondente a
delimitacdo temporal da medida restritiva adotada pelo poder publico e exigi-
bilidade pessoal garantindo que os efeitos da medida ndo superem as pessoas
que devem sofTer a restri¢dao (Canotilho: 2003, p. 264).

A conclusdo final sobre a proporcionalidade ¢ alcangada pela ponderagdo que
considere o equilibrio entre a representa¢do da intervengdo para o destinata-
rio e os objetivos tracados pelo legislador, o que define a proporcionalidade
em sentido estrito. “O principio da proporcionalidade em sentido estrito faz
verdadeiramente ponderacdo entre direitos, bens ou interesses. Ele permite
realizar uma proporcional distribuigdo do 6nus da vida em sociedade, a medida
que proibe ao Estado sacrificar direitos fundamentais (Santos: 2010, p. 80).” Em
regra, o sistema constitucional prevé as diretrizes de avaliagdo e ponderagdo
aplicaveis aos casos analisados (Mendes: 2001). Em muitos casos, o elemento
da proporcionalidade em sentido estrito, é confundida com a ponderagéo e
refere-se a vagueza semantica presente no sistema juridico. Pela proporcio-

3 Adoutrina identifica a adequagdo de diferentes formas. Paulo Bonavides prefere definir como “pertinéncia

ou aptidao”; Willis Santiago filia-se ao signo alemao tratando como adequagio (Geeignetheit) e Larenz trata
como “meio mais idoneo”. Todas as denominagdes, contudo, referem-se a0 mesmo conceito e aplicagdo.
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nalidade avalia-se o resultado da adequacdo e necessidade concluindo-se pela
justa proporcionalidade e justeza da medida adotada (Canotilho: 2003, p. 265).

Tanto as decisdes no dmbito administrativo, como aquelas resultantes do exerci-
cio jurisdicional com base em legislacdo que obedeceu ao devido processo legis-
lativo estdo submetidas ao crivo da proporcionalidade. Nenhuma intervengdo
concreta em direitos fundamentais estd imune ao filtro da proporcionalidade
(Mendes: 2001, p. 15). A teoriza¢do da proporcionalidade demonstra seu impor-
tante papel na imposi¢do de limites de atuacdo do legislador no exercicio e seu
poder regulamentador. Considera-se proporcional a atua¢do do Poder Legislativo
dentro dos limites implicitos (imanentes) e explicitos dos direitos fundamentais
previstos na Constituigdo (Morais: 2014, p. 56).

A proporcionalidade tem importante fungdo na harmonizagdo dos direitos
reconhecidos no texto constitucional quando os interesses estiverem em conco-
rréncia. Busca adequar a dupla dimensdo dos direitos fundamentais, de carater
subjetivo titularizado pelo individuo, e objetivo firmado na ordem juridica da
comunidade (Santos: 2010, p. 79). A legitimidade da utiliza¢do da proporcio-
nalidade exige a clara identificacdo e explicitagdo, de quais sdo os direitos ou
interesses ponderados, e como a legislagdo ou decisdo administrativa pode ser
desproporcional a partir do filtro da adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, exercicio de justificagdo que ndo tem realizado adequada-
mente os precedentes do Supremo Tribunal Federal no Brasil (Santos: 2010,
p- 81). De acordo com Virgilio Afonso da Silva todos os direitos fundamentais
sdo restringiveis e regulamentdveis, o que afasta a validade da distingdo entre
normas de eficdcia plena e de eficdcia contida ou restringivel (Silva: 2006, p. 47).

A verificacdo do suporte fatico permite a compreensdo do dmbito de protegdo e
o controle das interferéncias estatais ilegitimas, o que pode representar em uma
das acep¢oes dos direitos fundamentais como direitos de defesa. A pretensdo
surgida a partir do reconhecimento de uma violagdo ilegitima podera ser de
absten¢do, revogag¢do ou anulagdo ou ainda de considerac¢do que exige do Estado
a ponderagdo a partir da situagdo do afetado e de defesa ou prote¢do que impde
ao Estado agir contra terceiros quando necessario (Mendes: 2010, p. 3). Esses
direitos de defesa ndo podem ser resumidos aqueles de matriz liberal-burguesa,
podendo ser incluidos os direitos politicos, as garantias fundamentais e, mesmo
parte dos direitos sociais (Sarlet: 2006, p. 198).

Além da protegdo garantida pelos direitos fundamentais ao individuo, a dou-
trina vem afirmando a existencia do “direito a organizag¢do e ao procedimento”’,
referindo-se aos direitos fundamentais que para sua realiza¢do dependem de
providenciais estatais de organiza¢do e conformac¢do dos drgaos e setores esta-
tais ou medidas normativas com a finalidade de ordenar o gozo de direitos e
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garantias (Mendes: 2010, p. 8). Esta posi¢do fez surgir agregada a perspectiva
subjetiva e a teoria dos direitos a prestagdes, o reconhecimento de direitos
subjetivos fundamentais a prote¢do mediante a organizag¢do e ao procedimento
(Sarlet: 2006, p. 75).

Os direitos fundamentais em sua condig¢do juridico-objetiva tém uma eficicia
dirigente aos érgdos estatais, determinando que suas a¢des se conduzam a
constante concretiza¢do e realiza¢do dos direitos, inclusive ao legislador na
realiza¢do de determinadas tarefas, dentro do que se verificou como mutagdo
dos direitos fundamentais (Sarlet: 2006, p. 171).

A consideragdo das dimensdes subjetivas e objetivas dos direitos fundamentais,
bem como a importdncia da constru¢do da teoria do direito a organizagdo e
ao procedimento, resultantes da face objetiva dos direitos fundamentais é de
vital importdncia para compreensdo dos limites da atua¢do administratia no
ambito administrativo (Sarlet: 2006, p. 210). Essa compreensdo deve conside-
rar também que mais importante do que a ampliagdo do catdlogo dos direitos
fundamentais é a estruturagdo de uma teoria capaz de instituir garantias de
sua protecdo. Os instrumentos de garantia somente serdo possiveis a partir de
uma teoria de racionalidade do texto constitucional com a clara definigdo dos
limites de atuagdo estatal que ndo interfiram de modo arbitrario nos direitos
fundamentais.

A efetividade dos direitos fundamentais é encontrada no proprio seio da socie-
dade, de modo que a efetividade dos direitos fundamentais é ao mesmo tempo
a busca pela prote¢do do Estado, que no mundo moderno é o tnico instrumento
capaz de garantir sua realiza¢do (Carbonell: 2005, p. 190).

3. O CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE DA ATUACAO
ADMINISTRATIVA NO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA A PARTIR
DA PROPORCIONALIDADE ENTRE A SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO E A TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao ha divergéncia quanto a afirmag¢do de que o poder de policia é atividade
administrativa direcionada a consecug¢do do interesse pablico, que por sua vez
é representativo do interesse coletivo. E justamente essa caracteristica de sopre-
posicdo do interesse coletivo sobre o particular que justifica a atuag¢do estatal
no exercicio do poder de policia limitando os direitos individuais com vistas a
garantir a supremacia do interesse publico em favor da coletividade.
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No entanto, a defini¢do dos limites e alcance do 1éxico interesse publico, é
matéria tormentosa para ciéncia administrativa e tem suscitado cada vez mais
polémica no dmbito juridico. Atribuir certeza e defini¢do a categoria juridica
supremacia do interesse publico é medida indispensavel para legitimagdo da
propria agdo estatal. Ndo se admitem mais como suficientes as cldssicas defi-
ni¢des de interesse publico como oposi¢do ao direito privado, por reducionista
da construcido do Direito Administrativo. E certo que interesse publico é o
interesse do todo ou do proprio conjunto social e ndo se constitui na soma dos
interesses individuais, contudo tais caracteristicas ndo sdo suficientes para sua
defini¢do (Guerra Filho: 2003, p. 70).

Em outra perspectiva, a defini¢do é realizada a partir da titularidade do dire-
ito. Assim, classificam-se normalmente entre direitos individuais, estatais e
interesse publico, este tltimo como representativo da coletividade. Essa nog¢do
de interesse publico ¢ a finalidade do exercicio da fun¢do e do poder soberano
do Estado. E de se observar que a obrigatoriedade de que o Estado promova
a concretizagdo do interesse publico ndo o coloca na condi¢do de titular que
na forma de interesse primdrio sera da coletividade. A administra¢do publica,
quando o interesse for proprio do aparato administrativo titulariza o interesse
publico secundario.

E possivel, neste escolio, observar a colisio entre o interesse ptiblico primério
e o secundario, quando as pretensdes da coletividade ndo sdo coerentes com os
interesses do aparato administrativo. “Dai a necessidade de instrumentos que
garantam o vinculo entre acdo administrativa e realizagdo do interesse coletivo
primdrio.”(Bacellar Filho, 2010, p. 92).

Acima dessas distingdes, interesse publico esta relacionado a face publica dos
interesses individuais enquanto participes de uma sociedade. No entanto, essa
visdo é criticada por parcela da doutrina que a considera antiestatista (Gabardo,
2009, p. 292). As refutagdes ao conceito de interesse ptblico enquanto principio
sdo baseadas na sua colocagdo aprioristica. O que se afirma é a impossibilidade de
realizar a ponderagdo do interesse publico quando sua propria locugdo o coloca
com supremacia induzindo a compreensdo de que sempre deverd prevalecer.
Ora, é caracteristica propria dos principios a possibilidade de ponderagdo e a
defini¢do do peso e valor como métodos de harmonizag¢do do sistema consti-
tucional no caso concreto, como ja discutido nas teorias de Alexy e Dworkin.
A resisténcia aos posicionamentos que rechagam a manuteng¢do do interesse
publico como categoria aplicavel com supremacia ou mesmo reconhecido como
principio, aponta o que indicam como incongruéncia da doutrina. Primeiro, a
existéncia de supremacia do interesse publico, colocado como a priori, seria
apenas a indicagdo de uma tendéncia para solu¢do de uma conflituosidade, ndo
exigindo sua imposi¢do autoritaria de forma necessaria. O mesmo raciocinio é

A DISCRICIONARIEDADE DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA E OS LIMITES IMPOSTOS PELO CRITERIO DA
PROPORCIONALIDADE A PARTIR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



encontrado em outros principios constitucionais como a publicidade. Todos os
atos administrativos devem ser publicos, a priori, e nem por isso a publicidade
deixa de ser reconhecida como principio (Gabardo: 2009, p. 292). Di Pietro
(2010, p. 203), afirma que a critica a supremacia do interesse publico é resultante
da tentativa de garantir a prevaléncia dos direitos econdmicos sobre outros
igualmente protegidos constitucionalmente fato que justificaria a tentativa de
substitui¢do do principio da supremacia do interesse publico pelo principio da
razoabilidade, fator que superaria a indetermina¢do do conceito de interesse
publico e se mostraria mais adequado a protegdo dos direitos fundamentais e
a ponderac¢do dos interesses.

Visto sob este prisma o interesse ptblico como principio marcado pela supre-
macia ndo colocaria os direitos fundamentais em risco, e sim, promoveria sua
eficdcia para o que as prerrogativas da administra¢do sdo indispensaveis. “Por
isso mesmo, o Direito Administrativo se caracteriza pelo binémio autoridade-
liberdade. A Administragdo Publica tem que ter prerrogativas que lhe garantam a
autoridade necessdria para a consecugdo do interesse publico. Ao mesmo tempo,
o cidaddo tem que ter garantias de observancia de seus direitos fundamentais
contra o abuso do poder.”(Di Pietro, 2010, p. 209)

Portanto, é a partir da no¢do de interesse publico e sua supremacia sobre o
individual que se estrutura a teoria de fundamento do poder de policia. Consi-
derando a diversidade de situa¢des possiveis no mundo fatico, o poder de policia
somente poderd ser exercido pela agdo discriciondria, o que exige controle da
acdo estatal pela proporcionalidade em contraposi¢do aos direitos fundamentais.

No espirito do movimento racionalista do século XIX, exigia-se a omissdo esta-
tal com vistas a garantir a maxima liberdade individual. O poder estatal era
exercido exclusivamente como instrumento de conten¢do da perturbagdo da
ordem puiblica com a finalidade de garantir o exercicio das liberdades. Contudo,
o intervencionismo torna-se necessario a medida que evidencia-se no interior da
sociedade uma crescente desigualdade econdmica e social, resultante do abuso
do poder econdémico. Nesse cendrio, a autoridade estatal atua com vistas a limitar
e condicionar o exercicio das liberdades e direitos dos individuos para garantir
o interesse publico da coletividade. Foi assim, que de simples mecanismo de
contencdo dos interesses individuais, o poder de policia evoluiu para abranger
o dominio econémico (Tdcito: 1952, p. 2).

A atuagdo do poder de policia que restringe o exercicio de direitos individuais ndo
pode exceder aos limites legais ou provocar qualquer risco aos bens fundamet-
nais tutelados pela norma constitucional, sob pena de caracterizar indefensavel
abuso de poder. Ndo basta, portanto, para o exercicio da discricioneriedade a
autorizagdo legal, é necessario que se apresente condi¢des objetivas materiais
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que exijam ou recomendem a inovagdo. As liberdades como conquistas historicas
devem coexistir com o respeito aos direitos fundamentais individuais, sendo
necessario que respeitem essa liberdade e assegurem a ordem social (T4cito:

1952, p. 10).

No sistema constitucional atual, as restrigdes no dmbito administrativo aos dire-
itos fundamentais somente podem ser concebidas como reflexo dos principios e
valores constituiconais, quando pretendem efetivar outros direitos individuais
ou metaindividuais. Essa constru¢do tem sua matriz tedrica na dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil e irradiante do
ordenamento juridico brasileiro (Binenbojm: 2005).

Ha um conjunto de restrigdes imanentes ou implicitas a prépria sistematica
constitucional. Tais restri¢des, embora ndo expressamente contempladas na
norma definidora do direito fundamental, decorrem do principio da unidade da
Constituigdo, que emerge como condi¢do de harmoniza¢do e concordancia pra-
tica entre os diversos direitos fundamentais e principios juridicos contemplados
na Lei Fundamental. Qualquer interferéncia legislativa nesta seara deve buscar
sempre uma solu¢do otimizadora que prestigie, igualmente, todos os direitos
ou principios constitucionais envolvidos. Tal solucdo é alcangada pela técnica
da ponderagdo, guiada pelo principio da proporcionalidade (Binenbojm: 2005).

Deste modo, toda e qualquer atividade de policia, restritiva de algum direito
fundamental, somente serd legitima quando puder ser reconduzida ao sistema
constitucional, no qual o Poder Publico - seja ele o Estado Legislador, seja o
Estado Administrador - encontre fundamento para a prote¢do e promog¢do de
um outro direito fundamental ou de interesses da coletividade como um todo
(Binenbojm: 2005).

CONCLUSAO

As alteragoes vivenciadas pela administragdo publica a partir da teoria dos
direitos fundamentais, resultou em sensiveis altera¢des na estrutura cldssica
da teoria do ato administrativo e seus elementos e atributos, deixando o Estado
de sua face autoritdria para assumir uma postura gerencial e dialogica. Nao se
pode tratar os atos administrativos, inclusive os decorrentes do poder de poli-
cia, exclusivamente a partir das caracteristicas cldssicas de discricionariedade
e vinculagdo. Referidos atributos do ato ndo permitem um controle adequado
da legitimidade da atuagdo do poder de policia, especialmente se confrontados
com o texto constitucional e a vinculagdo com os direitos fundamentais.
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Nesse aspecto, o critério da proporcionalidade em suas trés subdivisdes de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sugere impor-
tante modelo de verificagdo da legitimidade da atuagdo do poder de policia na
restricdo dos direitos individuais para conformacdo aos interesse coletivos. O
critério da proporcionalidade permite a verificagdo da compatibilidade entre
o interesse publico buscado pelo poder de policia e os limites impostos pelos
direitos fundamentais.

Denota-se, sobretudo, que a supremacia do interesse publico, razdo do exerci-
cio de toda a atuagdo administrativa, inclusive dos atos decorrentes do poder
de policia, somente encontrardo plena realizagdo e legitimidade quando dire-
cionados a efetivacdo dos direitos fundamentais. Deste modo, a releitura da
propria supremacia do interesse publico a partir dos direitos fundamentais,
aponta para a necessidade de que toda atividade de policia do Estado, e no caso
em especifico, da policia administrativa de restrigdo dos direitos individuais,
esteja voltada para efetivacdo dos direitos fundamentais como condi¢do para o
reconhecimento de sua legitimidade.
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